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INTRODUCTION 


DES     CHOSES 


Les  choses  comprennent,  à  l'exception  des  hommes  hbres, 
tout  ce  qui  existe  réellement,  soit  les  êtres  animés,  soit  les 
objets  inanimés,  soit  même  les  simples  conceptions  de  l'in- 
telligence que  l'on  peut  à  cet  égard  qualifier  de  choses  in- 
corporelles I.  Si  l'homme  libre  ne  peut  être  compris  parmi 
les  choses,  c'est  que,  comme  l'observe  très  bien  Accarias, 
«  le  point  de  vue  du  droit  consiste  précisément  à  opposer 
les  choses  aux  personnes,  à  considérer  l'homme  comme  un 
être  supérieur,  à  la  fois  désireux  et  capable  d'utiliser  à  son 
profit  toutes  les  forces  et  toutes  les  créations  de  la  nature  et 
qui,  à  ce  titre,  se  comporte  comme  si  le  monde  était  fait  pour 
lui  seul.  D'où  il  suit  que  le  jurisconsulte  n'étudie  pas  les 
choses  en  elles-mêmes,  mais  seulement  dans  leurs  rapports 
avec  l'homme  et  à  l'effet  de  déterminer  les  droits  dont  elles 
peuvent  être  l'objet  »  2. 

Ces  droits  peuvent    être    soit    des  droits  réels,  soit    des 


(i)  Les  Athéniens  ne  paraissent  pas  avoir  connu  le  droit  que  nous  désignons 
aujourd'hui  sous  le  nom  de  propriété  littéraire.  V.  Caillemer,  Propriété  litté- 
raire, qui  conclut  ainbi:«Leb  Athéniens  n'admettaient  pas  au  profit  de  l'auteur  un 
droit  exclusif  de  reprod(iction,  mais  ils  lui  garantissaient  la  seule  veiitable  pro- 
priété qui  puisse  exister,  a  mon  avis,  sur  les  produits  de  l'inlelligence,  en  lui 
assurant  que  son  œuvre  resterait  perpétuellement  attachée  à  son  nom,  et  ijue 
nul  ne  pourrait  l'augmenter  par  des  additions  imprudentes,  ou  s'en  attribuer 
injustement  l'honneur.  » 

(2)  Accarias,  t.  I,  n»  189. 
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droits  de  créance.  Nous  ne  voulons  pas  indiquer  ici  les  ca- 
ractères spéciaux  de  ces  droits  qui,  par  la  force  des  choses, 
sont  les  mêmes  dans  toutes  les  législations.  Nous  observe- 
rons seulement  que  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance 
présentent  un  caractère  commun,   les  distinguant  nettement 
des  droits  sur  les  personnes,  c'est  qu'ils    sont  appréciables 
en  argent,  et,  considérés  comme  tels,  ils  composent  le  patri- 
moine, de  sorte  qu'en  définitive  l'étude  des  choses   a  pour 
objet  l'étude  du  patrimoine.  Logiquement,  celle-ci  devrait  se 
subdiviser  en  deux  parties  :  la  première  serait  consacrée  à 
la  recherche  des  éléments  qui  entrent  dans   la  composition 
active  ou  passive  du  patrimoine,  à  l'analyse  des  droits  réels 
et  des  droits  de  créance,  à  l'étude  de  leurs  modes  d'acqui- 
sition, d'aliénation  ou  d'extinction.  La  seconde    aurait  pour 
objet  les  modes   de  transmission    du  patrimoine  dont  nous 
aurions  par  avance  déterminé  les  éléments.  Nous  préférons 
toutefois,  pour  plusieurs  raisons  qu'il  est  sans  intérêt  d'indi- 
quer ici,    étudier  en  dernier  lieu  la    théorie  des  droits  de 
créance  ou  des  obligations  et,  après  avoir  exposé  la  théorie 
des  droits  réels  (propriété  et  démembrements  de  la  proprié- 
té),   indiquer    immédiatement  celle   de    la  transmission    du 
patrimoine.    D'autre  part,   avant  d'aborder   la    matière  des 
droits  réels,   nous  croyons   devoir   exposer    les  principales 
divisions  des  choses  qui,   comme    nous  l'avons  dit,  peuvent 
être  l'objet  soit  d'un  droit  réel,  soit  d'un   droit  de  créance. 


TITRE  I 


DIVISIONS     DES    CHOSES 


§  I.  — Des  meubles  et  des  immeubles. 

La  division  des  choses  en  mobilières  et  immobilières, 
division  qui  domine  la  plupart  des  législations  modernes, 
où  elle  présente  unintérêt  juridique  considérable,  n'a  guère, 
dans  le  droit  attique,  comme  du  reste  dans  le  droit  ro- 
main, qu'une  importance  de  fait.  Aussi  les  sources  ne  la 
signalent-elles  jamais  d'une  manière  principale  et  se  bor- 
nent-elles toujours  à  l'indiquer  par  occasion. 

II  est  d'abord  assez  difficile  de  savoir  ce  que  l'on  considérait 
à  Athènes  comme  biens  immeubles,  cùc'a  é'yysioç,  par  oppo- 
sition   aux  biens  meubles,  èxi^Xa  ^    LEtijmologicum   mag- 

(i)  II  faut  obsenver  tout  d'abord  que  cette  division  des  biens  en  kVtTTAa  par 
opposition  à  l'o-Jo-ta  k'yyEioç  ne  se  rencontre  point  dans  les  auteurs  de  l'époque 
classique,  mais  seulement  bien  plus  tard,  dans  les  grammairiens,  les  lexicogra- 
phes et  les  scholiastes.  Chez  les  orateurs,  le  mot  'éiunloi.  ne  désigne  pas  les  biens 
meubles  d'une  manière  générale,  mais  seulement  une  catégorie  d'objets  mobi- 
liers par  opposition  à  d'autres  de  même  nature.  Ainsi,  dans  le  discours  de  Lysias 
contre  Euihynos,  §  2,  les  eniuXa  sont  opposés  aux  esclaves  et  à  l'argent  :  xoùç 
S'  otxltaç  Ëïw  Tr-|Ç  yr|;  è|£TT£(j.'i;e,  ta  ô'  STitTtXa  wç  £[!.£  iy.ô\}.\az,  xpiv.  Se  TocXavra  àp- 
yupt'oy  'E-j6ijv(;)  cpuXàxTeiv  £Swy.£v.  Cf.  Lysias,  C.  Eratosth.,  §  rg  ;  C.  Diogit., 
§  15;  De  Aristoph.  bonis,  §§  2g  et  3i;  Isée,  De  Cir.  her.,  §  35;  De  Hagn.  lier., 
§§  4iet43;  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §10  ;  Eschine,  C.  Tiniarch.,  §  gy.  Lors- 
que le  mot  ETTiuXa  se  trouve  opposé  aux  biens  immobiliers  tels  que  les  maisons 
et  les  fonds  de  terre,  c'est  tout  à  fait  accidentellement,  comme  dans  le  discours 
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juun  1  donne  des  meubles  la  définition  suivante  :  Ta  s;  èTCiiroA-^; 
cy.s'JT;*  cicv  ÈTrtxéTva'.o;;  '/.i^Q'.q  ymba-q  cuvarJ] 7:7ao{Çs76a'.,  «aX'o'j-/. è'Yye'.cç' 
Y;Tà7/.î'j*/)  Ta  b»  ^spo-'i  7.xl)^pE'.a)o-/]- cicv  Ta  £7:'.'nôXa'.axal£7:'.TCc)a>cvTaè7 
T-^  cly.(x,  otà  To  £/.a7T0Tî  iv  '/sp^lv  £Îva'..  y]  £XI'::)nX,  Ta  [[Aa-'.a.  à-b  tcj 
7:£7rAsv,  £-'.7i,/wV.  y.yX  Ta  £Aa<ppoTaTâ  twv  7~r^\}.:k~(jyt  cOto)  ça;:',  •rrapà  Tb 
èx'.TTOAaÇE'.v  2,  Cette  définition  permet  de  dire  que  les  Grecs 
comptaient  parmi  les  meubles,  non-seulement  les  choses 
qui  se  meuvent  par  elles-mêmes,  comme  les  esclaves  et  les 
animaux,  ou  celles  qui,  naturellement  inertes,  peuvent  être 
déplacées  par  l'action  d'une  force  extérieure,  comme  une 
table  ou  un  bijou  (ojy)  ouva-y;  TrXcoîCî^ôa'.),  mais  encore  les 
bâtiments  élevés  sur  le  sol  (èx'.zôAa'.:;  '/-■^^■:'.z),  que  les  codes 
modernes  considèrent,  au  contraire,  comme  des  immeubles 
par  nature  3.  On  pourrait  enfin  ajouter  en  ce  sens  que  les 
bâtiments  sont,  en  définitive,  formés  de  matériaux  qui,  par 
leur  nature  sont  meubles  et  qui  ne  deviennent  immeubles 
que  par  suite  de  leur  incorporation  au  sol  ^.  Nous  hésitons 
toutefois  à  croire  que  les  Grecs  aient  admis  relativement 
aux  bâtiments  une  semblable  notion,  car  elle  suppose  un 
sens  juridique  beaucoup  plus  développé  que  celui  que  pos- 
sédaient   leurs  jurisconsultes.  Les    bâtiments    sont    formés 

de  Lysias  sur  les  biens  d'Aristophane,  §  21.  Le  mot  ettittax  paraît  plus  particu- 
lièrement usité,  à  l'époque  classique,  pour  désigner  xà  crKS-Jr)  xarà  Tr,v  oîx:av. 
Cf.  Isée,  De  Cir.  her.,  §  85  :  xa\  sTrivr/a  61'  wv  wxet  tvjv  ocxtav.  Xénophon,  De 
Vecfig.,  IV,  7  :  v.at  yip  Sr;  sn'.Tt/.a  jj.sv  èTtôtSiv  ■zi:  v.zr^(;r,Tixi  rr,  o'.xc'a.  Il  ne  paraît 
comprendre  toutefois  ni  les  esclaves,  ni  les  animaux,  car  ces  choses  sont  nom- 
mées souvent  à  côté  des  ïmn'i.a..  Cf.  Isocrate,  Lysias,  Démosthène  et  Isée,  loc. 
cit.  Au  surplus,  la  portée  de  ce  mot  ne  paraît  pas  avoir  été  bien  limitée  et,  sur 
ce  point  comme  sur  bien  d'autres,  la  terminologie  juridique  manque  de  préci- 
sion. Cf.  Willenbucher,  p.  17  et  s. 
(i)  V°  'ÉTïtTiXa. 

(2)  Cf.  Harpocrafion,  v  îTmrAov  :  'Inxïo:  Èv  Tôi  71:00;  Acox).£a.  zol  xarà  -r\'/ 
olv.i'x^  ay.Z'Ji]  STrcTtXa  /.éyo'jti,  -yy/  olov  c.TcnrôXatov  x-r|Criv  xa\  aETaxoat'ITîdOat  S-jva- 
(J.ÉVY1V.  SocpoxXriÇ  'Aôàixïvr;.  Epit.  :  sTttTtXa  rà  èlsitiTTOAr,;  axô-j/),  olov  yi  ETrnrôXaio; 
XTyja-t;  xal  oar]  SyvaxYi  TrXot'saôat,  à/.X'o-jx  k'yycioç.  Cf.  Suidas  et  Hesychius,  v 
eTTUt/a;  Pollux,  X,  i.    Cf.  les  autres  autorités  citées  par  ^^■iIlenbiicher,  p.   18-191. 

(3)  V.  Code  civil,  art,  518. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  :  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,    v"  Bona. 
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sans  doute  par  la  réunion  de  choses  mobilières  par  leur 
nature,  mais  une  fois  converties  en  une  maison,  ces  choses 
sapiiint  quid  immobile,  et  l'on  ne  peut  leur  appliquer  le 
critérium  auquel  les  Grecs  distinguent  les  meubles  :  Irr, 
ouvxtJj  TcAwîuSffOa'..  Eustathius  définit  aussi  les  meubles  xx  \xr^ 
i'YYa-.a  •/.Tv^ixaxa  '  :  or  il  est  difficile  de  ne  pas  voir  dans  les 
bâtiments  des  ïyyxix  7-r^]).y.~3.,  en  prenant  cette  épithète  dans 
son  sens  larqe  et  étymologique  -.  Ce  qui  prouve  enfin, 
selon-nous,  que  les  bâtiments  étaient  plutôt  assimilés  à  des 
immeubles  qu'à  des  meubles,  c'est  qu'ils  sont  très  souvent 
grevés  d'hypothèques  ;  de  nombreux  cpc.  mentionnent  l'enga- 
gement d'une  cv/J.oL  à  côté  de  celui  d'un  yMp'.cv.  Or  ce  rappro- 
chement montre  que  les  bâtiments  avaient  aux  yeux  des 
Grecs  la  même  nature  que  les  fonds  de  terre.  La  question 
que  nous  venons  d'examiner  n'a  du  reste,  comme  nous  le 
verrons,  qu'un  intérêt  purement  scientifique. 

On  s'est  demandé,  d'autre  part,  si  le  droit  attique  a  connu 
ce  que  nous  nommons  les  immeubles  par  destination,  c'est- 
à-dire  des  objets  qui,  tout  en  étant  meubles  de  leur  nature, 
sont  fictivement  immobilisés  en  raison  du  lien  qui  les  unit 
à  l'immeuble  dont  ils  sont  l'accessoire  et  à  l'exploitation  du- 
quel ils  sont  destinés  :  tels  sont  les  instruments  de  culture, 
les  bestiaux,  les  pailles  ou  engrais  3,  On  cite  à  l'appui  de 
l'affirmative  un  passage  du  Traité  des  Lois  de  Platon  où  le 
philosophe,  prévoyant  le  cas  où  une  famille  sera  condamnée 
au  bannissement,  décide  qu'elle  aura  le  droit  d'emporter  avec 


(i)  Eustathius,  ad  Hoiner.  Od.,  III,  3o2,  p.  1469,  28:  ËTitTiXa  -/.atà  Ha-jaavfav 
Ta  (XY)  EY^ata  y-Trifia-ra,  a)>X'  r,  y.a-r'  oTxov  y-r^rji:;,  ■}]  8-jva[jiÉvr,  TclvZaa.:. 

(2)  V.  toutefois  KeelhoCT,  in  Bévue  de  Philologie,  XV,  p.  116,  pour  qui  le  mol 
ETUTî'Xa  signifie  rigoureusement  les  choses  qui  sont  à  la  surface,  par  opposition 
au  mot  EYYata,  désignant  alors  les  choses  qui  sont  au-dessous.  D'après  Keelhof, 
c'est  par  extensiou  seulement  que  le  mot  ÊTCiTrXa  a  été  employé  pour  désigner  les 
choses  meubles. 

(3)  Cf.  Code  civil,  art.  524. 

(4)  Platon,  Leges  IX,  856,  d:  ey^ovxaî  tV'  avTwv  o-jafav,  7i/v-,v  otov  xaTSTvce-jaa- 
(j.évou  ToC  xXr,poy  7cavT£).M;. 
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elle  tous  ses  biens  mobiliers,  «  sauf  ceux  qui  font  par(ie  de 
la  garniture  de  son  yXf,pz:  ».  Or,  dit-on,  ces  objets  incorpo- 
rés au  fonds  déterre  inaliénable  et  transmissibles  exclusive- 
ment avec  lui,  ne  peuvent  être  que  des  immeubles  par  des- 
tination. On  argumente  dans  le  même  sens  du  premier  plai- 
doyer de  Démosthène  contre  Onétor.  L'orateur,  créancier 
hypothécaire  d'Aphobos,  combat  les  prétentions  d'Onétor 
qui  allègue  de  son  côté  l'existence  d'une  hypothèque  à  son 
profit  sur  les  biens  d'Aphobos.  Démosthène,  pour  établir  la 
simulation  de  son  adversaire,  dit  qu'Aphobos  a  enlevé  de  la 
terre,  qu'il  soutient  avoir  hypothéquée,  les  fruits  et  les  ins- 
truments de  culture  ^  L'absence  de  toute  protestation  de  la 
part  d'Onétor  prouve  bien,  suivant  l'orateur,  que  son  droit 
hypothécaire  sur  l'immeuble  est  purement  fictif.  Cette  argu- 
mentation, dit-on,  montre  clairement  que  l'hypothèque  insti^ 
tuée  sur  un  fonds  rural  frappait  en  même  temps  le  matériel 
d'exploitation,  considéré  comme  faisant  corps  avec  lui. 
Aussi  les  plaidoyers  des  orateurs,  de  même  que  les  iuscrip- 
tions  hypothécaires,  témoignent-ils  que  les  esclaves  attachés 
à  un  fonds  de  terre  ou  à  une  fabrique  étaient  souvent  affec- 
tés, concurremment  avec  l'immeuble,  à  la  garantie  d'un 
prêt  2,  De  même  enfin,  la  vente  d'un  domaine  ou  d'une  mai- 
son emportait  celle  des  accessoires  de  l'immeuble,  T/.iJr,,  et 
l'on  disait  même  de  ceux-ci  qu'ils  étaient  no:i  pas  «  dans  la 
propriété,  h  -.oi;  */wp(:'.;  »,  mais  qu'ils  en  faisaient  partie  in- 
tégrante, c-a  kzv.  -rwv  -/wp-tov  ^.  On  voit,  en  conséquence,  dans 
ces  différents  textes  autant  d'indices  que  les  Grecs  connais- 
saient les  immeubles  par  destination  et   qu'ils  considéraient 


(i)  Démoslhène,  C.  Onet.,  I,  §§  -8,  29. 

(2)  Démosthène,  C.  Pantœn.,  §  4  :  èSavstaafxïv  txévte  xa't  ly.xTov  \viy.ç...  Hol-i-t.:- 
vItw  to-Jtw  étt'  èpYaffiripiw...  xa\  Tptiy.ûv-*  àvôpaTTÔoot;.  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p,  112,  n°  26  :  opoç  èpyaffTriptou  7i£7;pa[J.ivoy  Ètîi  )vùa£t  xal  àv5pa~ô- 
Swv.  P.  114,  11°  l\0  '•  oçiOi    y.i^'KO-j  y.a\  àvopaTTÔSwv. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  84,  1.  112  :  Tr,v  ov/.'.y.v  xai  ta  av.vjr^ 
oaa  i<jx\  twv  ywptwv. 
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comme  tels  les  instruments  aratoires,  les  esclaves  et  proba- 
blement les  bestiaux  K 

Cette  conclusion  ne  nous  paraît  point  suffisamment  démon- 
trée, et  nous  sommes  plutôt  disposé  à  admettre  que  les  Grecs 
ont  considéré  comme  étant  de  nature  mobilière  les  choses 
que  nous  rangeons  aujourd'hui  dans  la  classe  des  immeubles 
par  destination.  C'est  ce  qui  ressort,  à  notre  avis,  des  diffé- 
rentes définitions  que  les  lexicographes  nous  donnent  des 
meubles  :  crq  ojvaTr;  T^XtofCe^Oa-.,  disent  l'Etymologicum  ma- 
gnum et  Suidas  2.  Polhix  comprend  également  parmi  les 
meubles,  a-Aeùr,,  les  meubles  meublants  renfermés  dans  les 
maisons  et  ceux  qui  servent  dans  les  champs,  -rà  y.ax'c'./.iav 
7pYic7t;j,a  y;  -/.ax'àYP-'JÇ  ^.  Aristote  paraît  encore  plus  explicite 
dans  le  passage  de  sa  ]\hétorique  où,  énumérant  les  diffé- 
rents biens,  il  met  d'un  côté  la  terre,  et  de  l'autre  les  escla- 
ves, les  bestiaux  et  le  mobilier  4,  confondant  ainsi  avec  les 
meubles  les  prétendus  immeubles  par  destination.  On  ne 
saurait  écarter  le  témoignage  d'Aristote  en  disant  qu'il  ne 
parle  point  ici  en  juriste.  En  effet,  dans  un  autre  traité,  où 
il  expose  le  projet  de  constitution  de  Phaléas  de  Ghalcé- 
doine,  Aristote  reproche  à  ce  dernier  de  croire  que  la  pro- 
priété se  compose  exclusivement  de  choses  immobilières,  et 
il  s'exprime  ainsi  :  r^iç,\  yip  tï)v  r^ç  v-^ç  /.t'/js'.v  IzxCv.  [xsvcv,  îqzi 
Z\  •/.a\  csJXwv  v,y.l  (io77./;;j.aTWv  ttAoîjto?  y.al  vo[;.((j[;.aTo;,  v.al  xaTx- 
sx^jy;  ttcaay;  tôjv  y.aAcui^.svwv  ïtJ.iùm^/  5.  Aristote  oppose  ainsi  net- 
tement aux  propriétés  foncières  les  esclaves  et  les  troupeaux, 
et  c'est  parmi  les  ezizAa  qu'il  range  ces  deux  dernières  caté- 
gories de  biens.  Nous  reconnaissons  que  l'hypothèque   cons- 


(i)  Guiraud,  p.  171-173. 

(2)  V.  siipru,  p.  5  et  G.  Cf.   également  la  définition  précitée  d'EustalIiius,  p.  7, 
note  I. 

(3)  Follux,  X,  10. 

(4)  Aristote,   Rhetor.,  I,  5,    §  7    :   tùjj-'j-o-j    ôî    \>-içi-i\    •io\i.'.a\i.'x'oz    7r),r|9o:,   yr,;» 
"/wpîwv,  y.ir,aiç.  ett  6k  ÈTCt7r),wv  ■/.xr^ni:^  -/.ai  poay.rijAâTwv  v.'xl  àvopaTiôôtov. 

(5)  Arislote,  Politic,  II,  4,  §12. 
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tituée  sur  un  immeuble  s'étend  à  ses  accessoires,  et  cela,  à 
notre  avis,  même  en  l'absence  de  toute  clause  spéciale  '.Mais  il 
n'en  résulte  pas  nécessairement  que  ces  accessoires  soient 
envisagés  comme  des  immeubles  par  destination.  S'ils  sont 
atteints  par  l'hypothèque  qui  frappe  le  fonds,  ce  n'est  point 
en  vertu  de  leur  nature  immobilière,  mais  de  l'intention  pré- 
sumée des  parties.  L'hypothèque,  dans  le  droit  attique,  pou- 
vant porter  sur  les  meubles  aussi  Lien  que  sur  les  immeu- 
bles, il  n'est  point  nécessaire,  pour  justifier  l'extension  de 
l'hypothèque  aux  accessoires  d'un  fonds,  de  réputer  immeu- 
bles ces  accessoires,  ainsi  que  le  fait  l'art.  2118  du  Code 
civil.  Celte  cjuestion  n'offre,  au  surplus,  de  même  que  la 
précédente,  qu'un  intérêt  purement  théorique. 

Nous  ne  croyons  pas,  en  effet, que  la  distinction  des  biens 
en  meubles  et  en  immeubles  ait  présenté  à  Athènes,  du 
moins  à  l'époque  classique,  un  intérêt  pratique  bien  consi- 
dérable. Ainsi  d'abord,  comme  nous  venons  de  l'observer, 
les  différentes  formes  du  qage,  /ato  sensu,  sont  applicables, 
dans  le  droit  attique,  aux  meubles  et  aux  immeubles  indiffé- 
remment, et  nous  établirons  ultérieurement  que,  si  le  pi- 
f/nus proprement  dit  est  plutôt  employé  pour  les  meubles, 
ceux-ci  peuvent  néanmoins  être  l'objet  d'une  hypothèque 
aussi  bien  que  les  immeubles  ~.  On  a  prétendu  aussi  qu'il 
existait  entre  les  meubles  et  les  immeubles  une  différence 
concernant  le  pouvoir  de  tester  du  père  de  famille  :  les  legs 
mobiliers  lui  auraient  été  seuls  permis,  tandis  que  les  immeu- 
bles auraient  été  indisponibles  et  auraient  été  nécessaire- 
ment réservés  aux  enfants.  Mais  nous  démontrerons  que 
cette  distinction  est  purement  arbitraire  et  ne  résulte  nul- 
lement   du    texte  d'Isée  ^    sur    lequel  on    a    voulu  la    fon- 

(1)  V.  infra,  lit.  III,  chap.  II,  De  l'hypothèque. 

(2)  Nous  avons  vu  précédemment  (t.  I,  p.  290)  que  la  constitution  de  dot  a 
rjénéralement  pour  objet  des  meubles  et  porte  très  rarement  sur  des  immeu- 
bles. 

(3)  Isée,  De  Philoct.  lier.,  §  3o. 
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der  I.  Nous  verrons  enfin,  en  étudiant  la  théorie  des  hypo- 
thèques et  celle  de  la  c'.v.r,  ï;o-jX-q:,  que  cette  action  peut 
être  exercée  aussi  bien  en  matière  mobilière  qu'en  matière 
immobilière.  Teut-être  la  distinction  des  biens  en  meubles  et 
en  immeubles  présentait-elle  un  intérêt  au  point  de  vue  de 
Tusucapion,  Mais,  comme  nous  le  démontrerons,  l'existence 
de  cette  institution  est  fort  incertaine  dans  le  droit  attique 
et,  pour  notre  compte,  nous  ne  l'admettons  pas.  On  peut 
seulement  conjecturer  que  l'action  en  revendication  des  meu- 
bles était  soumise  à  une  prescription  plus  courte  que  l'ac- 
tion en  revendication  des  immeubles  2.  Le  seul  intérêt  vraiment 
sérieux  de  la  distinction  des  biens  en  meubles  et  immeubles 
a  trait  à  la  publicité  des  ventes.  Les  formalités  prescrites 
à  cet  égard  par  la  loi  attique  ne  concernent,  en  principe,  que 
les  immeubles,  et  certains  auteurs  ont  même  voulu  les  limi- 
ter absolument  aux  immeubles.  Mais  nous  établirons  ulté- 
rieurement que  la  vente  de  certaines  choses  mobilières,  des 
esclaves,  est  soumise  aux  mêmes  formalités  •^. 

La  propriété  foncière  avait  toutefois,  en  Grèce,  comme 
du  reste  à  Rome,  une  importance  de  fait  bien  supérieure  à 
celle  de  la  propriété  mobilière.  C'est  ce  que  démontre  no- 
tamment le  passage  précité  de  la  Po/^7/^?/f' d'Aristote.Il  fut 
même  un  temps  où  la  condition  juridique  des  immeubles 
était  profondément  différente  de  celle  des  meubles,  à  sa- 
voir sous  le  régime  de  la  propriété  familiale,  quand  la 
loi  prohibait  le  contrat  de  vente.  L'indisponibilité  qui  frap- 
pait les  immeubles  ne  s'étendait  point  alors  aux  meubles, 
sinon  la  vie  économique  aurait  été  complètement  paralysée. 
Cette  importance  relative  de  la  propriété  immobilière  dut 
disparaître  peu  à  peu  avec  le  développement  du  commerce  et 
de  l'industrie.  Le  législateur  athénien  semble  néanmoins,  de 


(1)  V.  infra,  tit.  VI,  chap,  I,  sect.  III,  Des  testaments. 
(2  V.  infra,  lit.  II,  chap.  II,  sect.  V,  De  l'usucapion. 
(3)  V,  irifi'ii,  tit.  IV,  Publici  é  des  mutations  de  propriété. 
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même  que  les  rédacteurs  de  notre  code  civil,  avoir  con- 
sidéré les  meubles  comme  une  vi'lis  possessio  relativement 
aux  immeubles.  On  a  pu  se  demander,  en  conséquence,  si 
la  loi  attique  n'obligeait  par  le  tuteur  à  réaliser  toute  la  for- 
tune mobilière  du  mineur  pour  la  placer  en  immeubles. 
C'est  là  une  question  que  nous  avons  précédemment  exami- 
née et  résolue  affirmativement  '. 

Parmi  les  immeubles  on  peut  en  distinguer,  en  fait,  plu- 
sieurs catégories.  Les  unes  comme  les  forêts,  les  pâturages, 
les  mines  ou  les  carrières,  produisent  des  fruits  natu- 
rels. D'autres  ne  produisent  que  des  fruits  industriels. 
Ces  derniers  se  subdivisent  eux-mêmes  en  deux  clas- 
ses, à  savoir  les  terres  6tXa{  et  les  terres  7:£?uTeu[;-£vat. 
Les  premières,  suivant  la  définition  de  l'Etymologicum  ma- 
gnum 2j  sont  les  terres  sans  arbres,  qu'on  laboure  et  qui 
sont  destinées  à  la  culture  des  céréales.  Quant  à  la  terre 
•Âso'jTsutJi.Év/],  c'est  celle  qui  est  plantée  d'arbres  fruiiiers, 
d'oliviers,  par  exemple  3,  ou  de  vignes  4.  Quelquefois  aussi 
les  textes  opposent,  mais  sans  y  attacher  d'importance  juri- 
dique, les  immeubles  ruraux  aux  immeubles  urbains,  c'est- 
à-dire  aux  maisons  5.  Les  jardins  (/.Yizc-;),  qui  devaient  natu- 
rellement être  rangés  dans  la  y^  xs^u-cJij.évy;  ^',  étaient  consi- 
dérés comme  les  accessoires  des  maisons  auxquels  ils  atte- 
naient  et  généralement  hypothéqués  avec  elles  7.  Les  mines 
formaient    en    Attique  une    classe  importante   d'immeubles. 


(i)  V.  suprn,  t.   II,  p.  227. 

(2)  Etymologicuin  magnum,  \°  ^iXôç  :  'lilr^v  à'poypav,  rr^v  aôevSpov  ytosav,  rqv 
Ttpoç  ih  a-TTcipEffâat  xa\  àpoOoôai  à7if:r,5ctàv. 

(3)  Lysias,  Pro  sacra  olea,  §7. 

(4)  Homère,  //.,  IX,    579. 

(5)  Cf.  Isée,  De  Cir.  he;\,  §  85.  CiroQ  avait  laissé  àypbv  \iï-^  èv  <ï>).yYifft,  oîy.îa? 
8*  èv  aatit  8-Jo.  Cf.  Bûchsenchiitz,  p.  89. 

(6)  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v°  Boria. 

(7)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  iio  et  s,,  n^^  i5,  24,  3i,  63,  C4,  C5. 
On  voit  toutefois  au  n»  4o  (p.  ii4)  une  enseigne  hypothécaire  mentionnant  un 
jardin  sans  la  maison. 
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Mais  elle  n'étaient  point  considérées  comme  appartenant  en 
pleine  propriété  à  ceux  qui  les  exploitaient.  Le  domaine  émi- 
nent  en  était  réputé  réservé  à  l'Etat,  qui  les  amodiait  seu- 
lement par  un  bail  héréditaire  moyennant  une  redevance 
modérée  ^. 


§  2.  —  Biens  ostensibles  et  inostensibles. 

La  distinction  des  biens  dont  il  est  le  plus  souvent  ques  - 
tion  dans  les  sources,  et  qui  paraît  avoir  eu  une  grande  im- 
portance dans  le  droit  attique,  est  celle  qui  les  classe  en 
biens  ostensibles  oizvEpà  cùc7'!a,  d'une  part,  et  en  biens  inoslen- 
sibles,  à^avY];  cjs(a,  d'autre  part.  On  est  loin  toutefois  d'être 
d'accord  sur  la  portée  de  cette  distinction,  car  les  lexicogra- 
phes et  les  orateurs  ne  l'ont  point  entendue  dans  le  même 
sens. 

Si  l'on  s'en  tient  aux  définitions  données  par  les  lexico- 
graphes des  expressions  ohr.y.  çavîpx  et  oW<.x  àçavr^;;,  la  pre- 
mière désignerait  les  biens  immeubles  et  la  seconde  les 
biens  meubles.  Ainsi  Harpocration  dit,  d'une  manière  for- 
melle :  àcpavY;g  [j.lv  iv  -/p7^;;.y.a'.  '/,v.  7(0[Aa7'.  '/.a',  j/.ejîj'.,  oavspa  oà  -r; 
è'YY-'--^?  et  il  invoque  en  ce  sens  l'autorité  de  Lysias  dans 
son  plaidoyer  contre  Hipporthersès  ^.  Certains  auteurs  dé- 
cident, en  conséquence,  que  la  distinction  des  biens  dont 
nous  nous  occupons  correspond  à  celle  des  jurisconsultes 
romains    en   res    immobiles    (ta   oavspa)    et    en  res  mobiles 


(t)Cf.  sur  les  mines  :  Bœckh,  I,  p.  877  et  s.  ;  Biichsenschûtz,  p.  98  et  s.;  Hcr- 
inann-Bliimncr,  p.  97. 

(2)  Harpocration,  v"  àyxvo;  o-JTta  y.al  çavepa.  La  même  définition  est  repro- 
(liiile  dans  Bckker,  Anecd.,  I,  p.  408,  28.  Cf.  Suidas,  v  otJt:«  çavspà  -/otl  àçavr,;  : 
Aydia;  èv  tw  ûitep  <I'£p£v{xo-j  ^i-^z:.  z\  piv  y^P  «Ypoù;  y.aTD.tucv  'Av5pox)-£tôïi;  v) 
0ilJ■r^■^  (fxvzpoL'i  o-J(Tt'av,  è?-?iv  av  elTteîv  tw  PoyAO|j.£vo),  on  o-jSkv  [lîv  'I/î-jûôTai,  ixjzià 
oï  SiSoTat  Tt£;\  àpY'Jpto'j  y.a\  yp'jat'o'J  xx\  àcpavoOi;  ouata;.  ôr,),ovo'Tt  ôort;  £y_tov  auxa 
çaivîTa;,  tot'Jw  SÉôojy.Ev. 
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(xààcprr?;).  A  l'appui  de  cette  interprétation  ils  invoquent 
encore  un  passage  du  plaidoj'^er  de  Lysias  contre  Diogiton 
où  l'orateur  dit,  au  §  4,  en  parlant  de  la  conduite  de  Oiodo-> 
tos  et  de  Diogiton  après  la  mort  de  leur  père  :  ty;v  [j.h  àapav^ 
cj^îav  àve{[xav-c,  Tf,^  oà  oxvtpS.;  ày.oivojvsuv,  c'est-à-dire  qu'ils 
partagèrent  la  fortune  mobilière  de  leur  père,  ne  conser- 
vant indivis  que  les  immeubles  K 

Dans  une  seconde  interprétation,  vraisemblablement  ins- 
pirée par  nos  idées  modernes,  mais  qui  ne  repose  sur  au- 
cun texte,  la  division  du  droit  attique  répondrait  à  celle  des 
biens  en  corporels  (oùjîa  çav£pà)  et  incorporels  (ojcîa  à'^xTr,:). 
Les  biens  incorporels,  en  etîet,  les  créances,  ne  sont  pas 
ostensibles,  dans  le  sens  ordinaire  de  ce  mot,  tandis  que 
tous  les  biens  corporels,  même  le  numéraire,  sont  ostensi- 
bles, apparents  -. 

Dans  une  troisième  opinion,  proposée  par  Koutorga  ^,  la 
distinction  des  biens  en  ostensibles  et  inostensibles  n'aurait 
aucune  portée  juridique,  elle  indiquerait  un  état  de  fait  bien 
plus  qu'un  état  de  droit,  et  les  dénominations  ostensibles  et 
et  inostensibles,  appliquées  aux  dilTérents  biens  compris 
dans  le  patrimoine,  ne  se  référeraient  point  aux  choses 
possédées  en  elle-même  mais  à  la  manière  dont  elles  sont 
possédées.  Pour  établir  que  la  oavcpà  cjjîa  ne  correspond 
point,  comme  le  prétend  la  première  opinion,  aux  biens  im- 
meu])les,  on  invoque  d'abord  le  témoignage  d'Isée,  qui  est 
on  ne  peut  plus  formel.  L'orateur,  énumérant  les  diffé- 
rents biens  qui  composaient  la  succession  de  Ciron,  indi- 
que un    domaine    rural  (à-pi;),  deux   maisons  {y.yJ.oc;},    des 


(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Wachsniuth,  t.  II,  p.  g3  ;  Buchsenscliutz,  p.  38;  Bœckli, 
'•  ^1  P-  bl^'i  Meier,  De  lit.  att.,  p.  490;  Hermann-Bliimner,  p.  <jG  ;  Schœmann, 
Griecli.  ultert.,  3°  éd.,  I,  p.  191;  Mayer,  t.  II,  p.  i4i. 

(2)Giraud,  Observations  présentées  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  po- 
litiques sur  le  mémoire  de  Koutorga  et  imprimées  à  la  suite  de  ce  mémoire, 
p.  26. 

(3)  Essai  sur  les  trapézites,  p.  C-ii. 
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esclaves  (àvBpaîïooa)  et  du  mobilier  (l-'.-Xa),  et  il  ajoute:  tous 
ces  biens  étaient  tpavspa,  et  il  y  avait  en  outre  des  capitaux 
prêtés  à  intérêt  ^.  Voilà  donc  des  esclaves  et  des  meubles 
meublants,  c'est-à-dire  des  choses  mobilières,  rangés  dans 
la  oct'iepx  oliziy.  à  côté  des  immeubles.  Démosthène  comprend 
de  même  les  esclaves  parmi  la  propriété  ostensible  ^.  On 
ne  peut  donc  dire  que  les  immeubles  seuls  constituent 
l'oùjîx  ©avôpâ  :  celle-ci  comprend  également  des  meubles,  et 
Volz'.'x  xaxrr,q  ne  renferme  que  des  capitaux,  h'yjiix  àsav/;?  ne 
comprend  même  pas  tous  les  capitaux,  car  une  somme 
d'argent,  une  créance,  peuvent,  suivant  les  cas,  être  osten- 
sibles ou  non.  C'est  qu'en  elïet,  la  division  dont  il  s'agit 
n'avait  guère  d'intérêt  qu'en  ce  qui  concerne  la  détermina- 
tion des  impôts  dûs  à  l'Etat  ou  l'estimation  des  valeurs 
sujettes  à  confiscation.  A  Athènes,  les  impôts  publics  se  pré- 
levaient exclusivement  sur  la  propriété  ostensible.  Toutes 
les  fois  qu'il  ne  s'açfissait  pas  d'une  propriété  certaine,  dont 
il  était  facile  de  déterminer  l'importance  et  le  possesseur, 
l'administration  ne  s'en  préoccupait  pas  :  or  c'est  ce  qui 
arrivait  ordinairement  pour  l'argent  comptant  et  pour  les 
créances.  Mais  lorsqu'un  capital  avait  été  juridiquement 
constaté  ou  que  le  possesseur  le  déclarait  lui-même,  ce 
capital  était  considéré  comme  propriété  ostensible  et  soumis 
dès  lors  à  l'impôt.  En  définitive,  toute  propriété  peut  être 
ostensible  ou  inostensible  selon  le  degré  d'évidence  qui  en 
établit  la  possession.  C'est  ce  qui  explique  ce  passage  de 
la  propriété  inostensible  à  la  propriété  ostensible  auquel 
font  allusion  les  orateurs,  et  qu'Isée  désigne  par  l'expression 
£[jLçav{»£iv  Ta  ypr,\}.x-oL  3.  C'est  dans  le  même  sens  qu'à  plu- 
sieurs reprises  Démosthène  et  Isée  emploien  le  mot  oavôpi;. 


(i)  Isée,  De  Giron,  her.,  §  .35  :  o-jjjLTravTa  8k  oaa  yavepà  rjv...  y.MpU  8È  x'j'j-.mv 
oav£iaiJ,aTX  oy/.  ÔAtya,  àcp'  o'jv  èx'îvjç  tôxouç  sAotjxpavc. 

(2)  Déinostliène,  G.  Nausiin.,  §7;  G.  Aphob.,  II,  §§7,  8. 

(3)  Isée,  Pro  Eurnathe,  in  Deriys  d'Halicarnasse,  V,  p,  59G  R  (Didot,  p.  334, 
n"  62)  :  E-j|j.à6T|;  èsâviTSTà  /p/ip-axa. 
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Ainsi  Démostliène,  en  parlant  de  lui-même,  affirme  qu'il 
n'avait  que  des  capitaux  ostensibles  i.  Il  emploie  de  même 
l'expression  àpyjp'.cv  çavspiv  pour  indiquer  que  Conon  avait 
placé  des  fonds  chez  le  banquier  Héraclide  2.  Isée  enfin, dans 
son  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Hagnias,  énumérant  en  dé- 
tail les  divers  biens  compris  dans  la  succession,  mentionne 
une  terre,  une  maison,  des  bestiaux,  du  mobilier,  de  l'ar- 
gent comptant,  des  capitaux  placés  à  intérêt  ou  déposés 
dans  un  éranos,  et  il  conclut  en  disant  :  «  Je  ne  fais  point 
mention  des  autres  choses  laissées  par  Stratoclès,  et  que 
mes  adversaires  dissimulent,  mais  seulement  des  choses 
ostensibles  et  avouées  par  eux  »  3.  Isée  considère  donc  les 
capitaux  comme  pouvant  rentrer  dans  la  propriété  ostensi- 
ble quand  la  possession  en  est  avouée  et  que  l'on  peut  en 
préciser  le  montant.  Cependant,  en  principe,  grâce  à  la  faci- 
lité avec  laquelle  on  peut  les  dissimuler,  les  capitaux 
étaient  le  plus  souvent  compris  dans  la  propriété  inosten- 
sible. Aussi  voit-on  que,  pour  échapper  aux  charges  publi- 
ques, des  citoyens  vendaient  leurs  propriétés  foncières, 
terres  ou  maisons,  afin  de  pouvoir  dissimuler  le  prix  qu'ils 
en  retiraient.  Une  propriété  ç-avspà  devenait  alors  àoxrr^z,  au 
détriment  de  l'Etat,  et  cette  transformation  était  caractérisée 
par  les  expressions  àç;av(^£'.v  ~x  h-x  ^. 


(i)  Démostliène,  Epist.,  III,  De  Lycur.  lib.,%  lo  :  o-j  yàp  ôtj  -/prifia-ra  y'elvai 
[j.cit  7tpoijSo>càx-£  ï%(ii  Tôiv  cpavEpûv,   wv  a^i(TTa[J.xt. 

(2)  Déinosthène,  C.  Olyrnpiod.,  §12. 

(3)  Isée,  De  Hagniœ  her.,  §  43  :  xat  oI/ttu)  ^éyo)  :T£p\  twv  a),Xwv  S  y.aT£).£;ç9/) 
[xÈv,  oytoi  S'o-jx  à7ioç!Xt'voyi7tv,  à>.).à  xà  yavepà  xal   rà    ÛTtb  toÛtwv  ô[Ao),oYoû[A£va. 

(4)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  d'Hagnias,  l'adversaire  pré- 
tend que  Théopompe  dissimule  sa  fortune  pour  se  soustraire  aux  charges  publi- 
ques, §  4?  •  wç  èyà)  àçavt'î'i}  tt)V  o-jfft'av,  "v'  wç  èXà/tffô'  ûfASt;  a-jxwv  a7io>a-jr,Tî. 
De  même,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  d'ApoIIodore,  il  est  dit  au  §  85  : 
0  xà  ov-a  àçxviirat  (Bekker,  pro  activai)  £(j.£/).ov,  et  le  sens  de  ce  passage  est 
bien  indiqué  par  ces  mots  qui  suivent  :  àXXot  Po*j).rj(TO[j.£vov  xal  xpirjpapxîï^'  xal 
7toA£[A£Îv  xa\  Tiâvô'  ûjAiv  xà  TcpoiTTaxxcijxïva  Tiotîîv.  Démosthène,  De  pace,  §  8, 
emploie  dans  le  même  sens  l'expression  £|apY"-ip''£'v  o-Jdîav  çavepiv.  A  l'inverse, 
on  dit  de  celui  qui  paye  les  impôts  et  accomplit  les  liturgies  conformément  à  sa 
fortune  réelle:  çavepà  xà  ovxa  xaxaaxrjaa;  Isée,  De  ApolL  lier.,  §  Sg.  Cf.  Démos- 
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L'interprétation  ({ue  nous  venons  d'exposer  est,  sans  doute, 
moins  simple  que  la  première,  mais  elle  paraît  beaucoup  plus 
conforme  aux  textes  de  l'époque  classique  qui  nous  sont  par- 
venus, textes  qui  évidemment  doivent  être  bien  plus  décisifs 
pour  la  solution  de  notre  question  que  les  témoignages  des 
lexicographes.  Harpocration,qui  écrivait  longtemps  après  la 
conquête  romaine,  ne  nous  a  rapporté  que  le  sens  qu'avaient 
les  expressioîis  zWix  çavspà  -/.al  àçavrjç  à  une  époque  où,  sous 
l'influence  de  la  jurisprudence  romaine,  elles  avaient  cessé 
de  désigner  le  mode  de  possession  pour  exprimer  la  chose 
possédée  elle-même.  Quant  au  témoignage  de  Lysias  qu'il 
invoque,  et  f[ui  malheureusement  ne  nous  est  pas  parvenu, 
Harpocration  n'en  aura  poi'it  probablement  saisi  le  véritable 
sens  I. 

Nous  estimons  également,  avec  Koutorga,  que  la  divisio:i 
des  biens  en  ostensibles  et  inostensibles  se  réfère  à  un  état 
de  fait  plutôt  (pi'à  un  état  de  droit,  seulement  nous  n'ad- 
mettons pas,  avec  cet  auteur,  que  les  expressions  cùcrta 
savspâ  et  àsavT-;  aient,  dans  les  sources  attiques,  une  signiH- 
cation  unique.  Selon  nous,  au  contraire,  la  terminologie  est 
ici,  comme  en  beaucoup  d'autres  points,  assez  indécise;  ces 
mêmes  expressions  peuvent,  suivant  les  cas,  être  prises  dans 
des  sens  différents,  et  l'on  aurait  tort  de  leur  attacher  u:!e 
signification  unirjue  et  technique  2. 

Ainsi  d'abord  l'cjsia  ©avîpâ  peut  désigner    cette  partie   du 

thène,  C.  Aphob.,  II,  §  3  :  tt,-;  aX>//jv  o-J(7tav  v.x't  Tl-TTapa  tâ>,avTa  ya\  xpiGyùJ.o:: 
çavEpà;  È7rot/)(j£v.  L'orateur  dit  dans  le  même  sens,  ibid,  :  oCy.  àTtoxÉxpun-rat  Tr,v 
o-jot'av,  à),)à  y^optri'v.  xai  Tptopxpysî xt)..  Démosthène,  C.  Steph.,  I,  §  06  :  èitl  ro) 
TT^v  TToXiv  cpsOyeiv  xat  xà  ovra  ànov-pln-zc^a.'.  7rporip-/]Tai  TrpâTtïsv,  Tv'  èp^aata; 
atpavEî;  ôià  -r?,;  zaïXTzé'^r,^  Ttotrj-rat  xa^.  \L-q~i  y/^pr^'cr^  xtX. 

(i)  Cf.  en  ce  sens:  Darjste,  Plaid,  civ.,  t.  II,  p.  291,  noie  ^^0  ;  Caillemer,  in 
Daremberg  et  Saglio,  \' Aphanès  otisia  ;  Guiraud,  p.  173;  Meier,  Schœmann  cl 
Lipsius,  p.  G70,  0010519. 

(a,  C'est  ce  qu'a  très  bien  démontré  ^^'iIIenbucher,  De  nonnnllis  scriptoruiii 
grœcorum  locis  difficilioribas,  Gissen,  i883,  p.  4  et  s.  Cf.  également  :  Philippi, 
Synibolœ,  p.  la  et  s. 
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patrimoine  dont  une  personne,  sur  l'interrogation  qui  lui  en 
est  faite,  avoue  {b'^.o\cyzX':()xi)  avoir  la  possession,  tandis  que 
roj!7ia  àîpavr^ç  est  la  partie  qu'elle  peut  dissimuler  (àçavîÇeiv  ou 
àxoy.pÛT:-£7f)3c'.).  Nous  sommes  d'accord  sur  ce  point  avec  Kou- 
torga,  et  cette  proposition  résulte  notamment  du  passage  pré- 
cité d'Isée  sur  la  succession  d'Hagnias  où  l'orateur  oppose 
aux  choses  que  ses  adversaires  îù-AàTrioaîvcjctv,  celles  qui  sont 
(pavspx  7.xl  Ta  b^zh  toutwv  c[}.zXcy c-Jixzyx  K  De  même  Lysias,  dans 
son  plaidoyer  contre  Erastostliène,  lorsqu'il  parle  de  la  con- 
fiscation des  yp-q[j.:i-:y.  oxvspâ  de  son  adversaire, entend  par  là, 
non  point  évidemment  les  seuls  biens  immobiliers,  car  il  ne 
saurait  se  contenter  d'une  confiscation  partielle,  mais  les 
biens  qu'on  connaît  à  Eratosthène,  par  opposition  aux  biens 
àçav?;,  dissimulés  par  lui  pour  les  soustraire  à  la  confiscation 
qui  les  menaçait  ^.  L'argument  du  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Olympiodore  oppose  également  I'cjji'jc  oavspà  xa''.  wp^c- 
hojrj[jA-/r,  aux  choses  àsav^  5.  On  peut  enfin  citer  dans  le  même 
sens  un  passage  d'Isocrate  o"i  l'orateur,  distinguant  entre 
l'argent  prêté  {-zx  Izui  cîooyiva)  et  celui  qui  est  conservé  à  la 
maison  {-y.  hoov  y.î'.yiva),  dit,  en  parlant  de  celui  qui  renfer- 
me sa  fortune  chez  lui,  à-iv.p-j-r.-z-o  ty;v  cj-îav  -».  Voilà  donc  un 
premier  sens  à  la  distinction  de  Voltala.  en  ox^npx  et  àçavv^?. 
Il  faut  toutefois  observer  à  ce  sujet  que  les  efforts  faits  par 
une  personne  pour  rendre  une  partie  de  son.  patrimoine 
àocurqq  n'empêcheraient  point  qu'elle  fût  en  fait  oyMzpi  5. 
Si,  dans  ce  premier  sens,  l'argent  n'est  point   nécessaire- 


(i)  Supra,  p.  i6,  note  3. 

(2)  Lysias,  C.  Eratostli.,  %  83  :  à/.),à  yàp  si  ta  yor^ii.a.xa.  xà  çavspà  S-/)[i£'jo-at7c, 
xa)và);  av  éyoi  r\  tî^  TtôÀst  r,;  o'jiot  1:0/,).^  st/riçatjt  v)  toï;  loiwTat;,  wv  oixta?  Vit-nôç,- 
Ôïiaav,  Willenbuclier  rapproche  des  yp-^[jiaTa  Ta  9av£pà  d'Eratosthène  Ta  èp.Çi.- 
VTJ  'y^-f\\).y.--j.  dont  parle  Xénophon,  Hellen.,\ ,  2,  §10. 

(5)  Démosthène,  C.  Olijinp.,a.v^.  :  vct[J.ac6at  [).ïv  i.%  l'ar];  fV'  o-Latav  toCÎ  tsXï-j- 
TrjffavTOç,  ciarj  çavEpi  Te  ïiv  y.a\  a)jxo>,oYr|[J.iv/-|,  xoiv?)  Sk  ^'''i'^-'''  "X  açavrj.  Ct.  les 
§§  9,  33  et  35  du  plaidoyer  qui  \  correspondent. 

(4)  Isocrate,  Areupag.,  §§  33-35. 

(5)  V.  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  35.  Cf.  Willenbûcher,  p.  7, 
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ment  la  seule  chose  qui  puisse  être  àçxvrjÇ,  néanmoins,  en 
raison  de  la  grande  facilité  avec  laquelle  le  numéraire  peut 
être  dissimulé,  les  orateurs  ont  été  naturellement  amenés  à 
le  désigner  par  l'expression  ol^iy.  àoy^r^ç,  en  l'opposant  alors 
à  toutes  les  autres  choses  comprises  dans  l'expression  chc'.y. 
çavepi.  Cela  est  manifeste  notamment  dans  le  plaidoyer 
d'Isée  sur  la  succession  de  Philoclémon  où  l'orateur^  oppo- 
sant l'àpvûp'.cv  à  la  çavcpà  c\)zix,ne  comprend  évidemment  que 
l'argent  dans  l'cl^-a  àçavr,^  ^  Dans  le  passage  précité  du 
plaidoyer  de  Lysias  contre  Diogiton  -,  on  doit  voir  également 
l'argent  comptant  dans  l'cjcria  àçavu-ç  que  Diodotos  et  Diogi- 
ton se  sont  partagé  après  la  mort  de  leur  père. 

A  priori  cependant,  l'argent  devait  être  compris  parmi 
les  biens  ostensibles,  et  il  ne  devenait  àçavrjÇ  que  par  suite  de 
la  dissimulation  de  son  propriétaire.  Or,  un  des  movens  les 
plus  usités  pour  ïxzxviZzvf  étant  de  le  prêter  ou  de  le  déposer 
chez  un  banquier,  les  orateurs  ont  pu  quelquefois  désigner 
l'argent  prêté  ou  déposé  par  l'expression  o'jaiy.  âçxvv-r,  en 
considérant  alors  l'argent  comptant  comme  cjj^a  oavepâ. 
C'est  ainsi  que,  dans  un  de  ses  plaidoyers,  Isocrate,  expo- 
sant la  manière  dont  un  individu  s'y  est  pris  pour  dissimuler 
une  partie  de  sa  fortune  menacée  par  la  colère  du  roi  Saty- 
ros,  oppose  -ci  çavepà  twv  7p-r;[AàTa)v  aux  deniers  qui  ont  été 
confiés  au  banquier  Pasion,  ià  r.ypx  -cj-w  (se.  tw  -cpxztZ'-r^) 
y.v.\}.viy.  3.  De  même,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  pour  Eumathès, 
il  est  dit  de  ce  banquier  que  ssa  v.jî  l'argent  déposé  chez  lui 
et  qui,  par  conséquent,  était  auparavant  réputé  à^xw;;  ^.  Pa- 
reillement enfin,  dans  son  plaidoyer  pour  l'héritage  de  Ciron, 

(i)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  3o  :  -r^z  yàp  çav^pa;  o-ja-'a;  oCofva  y.-jptov  eo-saôa'. 
Tê/,£-jtr,o-avTo;...  si  cà  aTio&ôîJ.evo;  zi  twv  ovtwv  àpyjptov  y.aTaAtnot  xxX.  Les  diffé- 
rents biens  compris  dans  la  succession  et  énumérés  au  §  33  (àypoç,  cr/.îa,  [îa).a- 
vEÏov,aÏ7£!;,  ÇE-Jyri,  5r,[xioupYot)sout,  pour  l'orateur,  les  éléments  de  rQ-J<7;a  çavspi 
par  opposition  à  ràpyupiov. 

(2)  Supra,  p.  14. 

(?)  Isocrate,  Trapez.,  §7. 

(4)  V.  supra,  p.  i5,  note  3. 
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Isée  oppose  à  T^j-îa  çavspa,  dont  il  éiiumère  les  divers  élé- 
ments, l'argent  prêté,  oa^^statj.aTa,  considérant  ainsi  cet  ar- 
gent comme  l'ojjîa  âsavôç  du  de  eu  jus  ^.  Il  est  vrai  que, 
dans  son  plaidoyer  contre  Olympiodore,  Démosthène  quali- 
fie d'àpYupiov  oy.vipy)  l'argent  laissé  par  Conon  et  déposé 
chez  un  banquier  ^^  mais  c'est  qu'ici  le  mot  ©avepiv  est  pris 
dans  l'autre  sens  précédemment  indiqué  et  comme  synonime 
d'to;xoAoY'i'/l-'-î'vcv  3  4. 

L'cj3(a  (pavîpa  peut  enfin  correspondre  à  la  propriété  osten- 
sible, soumise  aux  impôts,  tandis  que  l'cùsia  àçavv^;  com- 
prend les  biens  qui  n'y  sont  pas  soumis  par  suite  de  la 
dissimulation  de  leur  propriétaire.  Or,  à  cet  égard,  on  a 
observé  très  justement  qu'à  l'origine,  quand  les  charges  se 
répartissaient  entre  les  citoyens  d'après  l'importance  de 
leurs  propriétés  foncières,  comme  on  n'avait  intérêt  à  ren- 
dre àçavEfç  que  les  immeubles,  ceux-ci  seuls  étaient  comptés 
au  nombre  des  choses  çxvepâ,  les  autres  étant  à^avv;  ou  exemp- 
tes. Mais  plus  tard,  quand  cette  répartition  ne  fut  plus 
exclusivement  basée  sur  la  propriété  foncière,   les    inimeu- 

([)  Y.  supra,  p.  i4-i5- 
(>)  V.  supra,  p.  iG. 

(3)  \\'illenbuchir,  p.  lo.  Suivant  Pliilippi  (loc.  cit.,  p.  i4,  note),  le  texie  di 
Démosthène  peat  s'expliquer  par  le  inctif  que  cet  argent  seul  était  susceptible 
d'estiaialion.  Aussi,  bien  qu'étant  ïnl  t?i  TpartÉi^r,  il  a  pu  être  qualifié  de  cpa  soov, 
surtout  par  opposition  aux  choses  qu'il  était  impossible  d'estimer.  Philippi  cile 
en  ce  sens  le  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Stéphanos,  où  on  lit,  au 
§  66  :  TaijTX...  èttI  tù>  tV  tiôXiv  çs^Y''"'  '^'^'^  "^^  ovTaànoxpynTïcôat  ■Kpor^pr^zx'.  upât- 
Tciv,  t'v"  spyaac'aç  àçxvôt;  Stà  Tr|;  xpaTTÉ'r,;  TvotfjTat  y.ai  [Aritô  '/^opr^yri  [XT|T£  Tpf/ipapyvj 
y.i)^.  On  y  voit  la  raison  pour  laquelle  on  ne  pouvait  qualifier  d'àçavsç  l'argent 
laissé  par  Conon. 

(4)  Andjcide  (De  Mi/st.,§  ii8)  semble  comprendre  les  sommes  reçues  à  litre 
de  prêt,  c'est-à-dire  les  dettes,  parmi  l'o-Jat'a  à?avf|;.  Voici,  en  effet,  comment  il 
divise  le  patrimoine  d'un  noirimé  Epilykos  :  -ex  5k  upâyu-axa  xà  oî'xoi  Tiovr^p-o; 
eÏ/_£"  T/jv  [A£v  yàp  çavïpiv  o-jatav  o-Joi  Sjoïv  TaXivxo'.v  y.aTÉXtTTE,  rà  ôs  oqjci/.ôjj.ïva 
u/iov  V  'h  TCÎvTî  Ti)>avTa.  Cf,  WiUenbucher,  p.  12.  Ce  serait  toutefois,  à  notre 
avis,  une  exagération  que  de  voir  ici  une  opposition  entre  les  dettes  con- 
sidérées comme  k:pxyr^i  oJai'a  et  l'o-jaîa  çavîpi  composée  de  deux  talents.  La  divi- 
sion de  Voliaix  en  ostensible  et  inosteasible  s'applique  exclusivement,  croj,  ons- 
noas,  aux  éléments  actifs  du  patrimoine. 
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I)les  cessèrent  d'être  seuls  ^-xy^pi  et  l'on  comprit  dans  l'es- 
timation d'autres  biens,  comme  l'argent  comptant.  Toutefois 
les  orateurs,  tenant  compte  d'une  longue  tradition,  et  aussi 
de  ce  fait  que  l'argent  peut  être  rendu  à^avr,ç  beaucoup  plus 
facilement  que  les  immeubles,  ont  pu  continuer  à  qualifier 
ces  derniers  de  (pavspà  cj7:a.  C'est  ainsi  que,  dans  le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Polyclès,  Apollodore  se 
vante  d'avoir  fait  à  l'Etat  une  avance  considérable  parce 
que  sa  fortune  était  ostensible  et  qu'il  était  propriétaire 
d'immeubles  dans  trois  dèmes  différents,  identifiant  ainsi 
ces  immeubles  avec  sa  oxvspà  cj-îz  '.  Dans  son  plaidoyer 
sur  la  paix,  le  même  auteur  reproche  à  Néoptolème  d'avoir 
converti  en  argent  des  immeubles  qu'il  avait  achetés  à 
Athènes,  et  il  les  désigne  précisément  par  l'expression  obaix 
çT/ipi  2,  Dinarque,  dans  son  plaidoyer  contre  Démosthène, 
oppose  également  l'argent  à  l'cjjîa  ozvcpa,  par  laquelle  il 
entend  les  immeubles  seuls  3.  H  n'y  a,  dès  lors,  rien  d'éton- 
nant à  ce  que  des  lexicographes,  comme  Harpocration  et 
Suidas,  aient  été  amenés  à  confondre  la  savspà  cùcrîa  avec  les 
immeubles,  en  généralisant  à  tort  ce  qui  pouvait  n'être  vrai 
que  pour  le  cas  spécial  visé  par  l'orateur  dont  ils  s'inspi- 
raient pour  établir  leurs  définitions. 


(i)  Démosthène,  C.  Polijcleiii,  §  8  :  7:poffa7Tr,vî/6r,  jjio-j  -ro'jvotia  ev  tpiTTOÏ; 
S  [ioi;  Stà  TQ  cpxvspàv  ;ivat  aou  xr|V  oyaiav. 

(2)  Démosthène,  De  Pace,  §  8  :  r|V  èv6âo'  iv.iy.xr\-zo  oÙTiav  çavepàv,  zx-livr^'t 
£$apyjp^(7xç. 

(3)  Dinarque,  G.  Demosth.,  §  70  :  -/.xi  ttoO  to'jt'  in-i  ôî/.atov...  tou;  [a'îv  çavs- 
pav  7.îy.tf|T6at  tr^v  o-j(Tt'av  -/.x\  'xno  TOCjTr,;  £'t(7Ç£pîtv,  aï  5k  ttXeÎw  yj  irôvTrixovTa 
xx\  ÉicaTÔv  T'.ÀxvTa...  £tXrjcp£.ai,  [xy)Ô£v  5k  cpa.Epbv  èv  rT]  TrdXet  xîxxrjiÔac.  Willen- 
bùcher,  p.  i4,  cite  encore  ea  ce  sens  le  passage  suivant  du  plaidoyer  de  Lysias 
pour  Polystrate,  §  33  :  £to;  [xkv  fàp  £tpr,vr,  r//,  T|[J.Ïv  cpav£pà  o-J<7ta  xal  r(V  6  7raTr,p 
à-;aObç  yewpyô;. 
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§  3.  —  Biens  productifs  et  improductifs. 

Les  textes  font  plusieurs  fois  allusion  à  une  distinction 
des  biens  en  productifs,  àpy^z,  par  opposition  à  ceux  qui  sont 
improductifs,  b/ep^i  '.  'C'est  cette  même  distinction  que  l'on 
exprime  aussi  par  l'opposition  des  expressions  /.apziaa  et 
aY.y.pT,y.,  ypr^'j'.\}.y.  et  à-oA7.'jaT'.v.a  2,  Les  biens  productifs  sont 
considérés  comme  une  source  de  richesses  :  ils  produisent 
des  revenus  ^,  tandis  que  les  biens  improductifs  ne  procu- 
rent que  des  jouissances  voluptuaires.  On  range  alors  au 
nombre  des  biens  productifs  la  terre  cultivée,  les  usines  4, 
et  même  les  instruments  de  travail  5.  On  comprend,  au  con- 
traire, parmi  les  biens  improductifs  la  terre  inculte  ^. 

On  n'est  pas  d'accord  sur  le  caractère  des  créancesau  point 
de  vue  de  la  distinction  qui  nous  occupe.  Il  faut  mettre  à  part 
évidemment  les  simples  dépôts  d'argent  chez  un  banquier  ou 
chez  un  particulier  :  cet  argent,  qui  ne  rapporte  aucun  inté- 


(i)  Démosthène,  C.  Aphob.,1,  §  7,  dit  en  parlant  de  son  patrimoine  :  ôeï  Se 
xa8'  ey.aTTOV  ûfiàç  àxoCo-ai  Ta  x'  kvîpyà  aÙTwv  v.oà  oaa  t,v  cxpyà  xal  oo-ou  yJv  a?ta 
Exao-Ta.  Cf.  ibid.,  §  10. 

(2)  Aristote,  Rhet.,  1,5,  p.  i36i  a,  17:  eo-ti  Se  )(p-/i(rt|jia  [jlev  (iâ).Xov  ta  x:(p7n;j.a 
èXsuOspia  Se  iol  Tipb;  âTioXa-Ja-tV  xd(p7ri[j.a  SI  Xlyti)  àç'  wv  at  irpôuoSot,  acjro),a-jiT- 
Tixà  Se  àç'  wv  |Ji.r|S£v  Trapà  Tf,v  ^pf|(7tv  yîyveTat,  oTt  xa\  a|iov.  Ibid.,  1.  28  :  oXioç 
Se  TO  7vXouT£tv  âijTiv  £v  Tw  )rpr;a6at  [xâXXov  ?)  èv  xw  Xcxr?iC793ti'  xal  yàp  ï)  evcpyeta 
ècTi  Twv  TotojTtDv  xa\  Yi  ypf;<Ttç  nXo-jxoç.  Aristote,  Polit. ^  I,  2,  5,  établit  une 
antithèse  semblable  entre  le  Troirjxcxôv  opyavov  et  le  y.xrj[j.a  Trpaxxtxbv,  et  il  l'é- 
claire  par  l'exemple  suivant  :  «7x0  [ikv  Yàp  T-r,ç  xspxtoQ;  £-;pov  xi  yivEtat  Txapà 
TT)v  ypr^iT.y   a-jTqç'  àno  oï  xyj;  £(76r|X0?   xal  x/j?  xXt'vrj;  y;  ypTJTt;  [i^îvov, 

(3)  Le  profit  donné  par  le  capital  porte  le  nom  de  toxo;,  et  souvent  aussi  celui 
plus  expressif  et  plus  exact  de  Ëpyov  :  le  capital  est  réputé  travailler.  On  peut 
rapprocher  de  cette  expression  le  mot  français  action,  dans  son  sens  commer- 
cial. Cf.  Brandis,  Les  sociétés  commerciales  à  Athènes,  p.  112. 

(4)  Démosthène,  loc.  cit. 

(5)  Aristote,  Polit.,  loc.  cit. 

(6)  Xénophon,  Econom.,  4,  8  et  Cyrop.,  III,  a,  i  g. 
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rêt  I,  est  un  capital  improductif.  Quant  aux  créances  de  som- 
mes placées  à  intérêt,  doit-on  les  considérer  également  comme 
des  biens  improductifs?  On  l'a  prétendu  ^  en  se  fondant  sur  un 
passage  de  Démosthènc  où  l'orateur,  voulant  montrer  à  ses 
juges  quels  étaient,  dans  l'héritage  paternel,  les  biens  pro- 
ductifs, d'une  part,  et  les  biens  improductifs  d'autre  part, 
énumère  parmi  ces  derniers,  à  côté  des  matières  premières 
nécessaires  aux  industries  exercées  par  son  père,  des  créan- 
ces pour  prêts  maritimes,  des  sommes  déposées  chez  des 
banquiers  ou  chez  des  amis  et  enfin  un  talent  prêté  à  diver- 
ses personnes  3.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré  en 
exposant  les  règles  de  l'administration  tutélaire  4,  ce  pas- 
sage ne  comporte  point  nécessairement  l'interprétation  qu'on 
lui  donne,  et  nous  avons  vu  que  Démosthène  comprend, 
au  contraire,  parmi  ses  capitaux  productifs,  une  créance 
d'un  talent  portant  intérêts  à  12  pour  100  par  an.  Il  serait, 
du  reste,  contraire  au  sens  naturel  de  l'expression  èvspvâ 
que  de  l'argent  placé  à  intérêts  ne  fût  point  considéré  comme 
un  capital  productif  5.  L'intérêt  de  la  distinction  dont  nous 
nous  occupons  ne  paraît  guère  être  que  de  fait,  et  il  se  pré- 
sente notamment  à  propos  des  comptes  de  tutelle,  comme 
dans  le  cas  de  Démosthène. 


§  4-  —  Propres  et  acquêts. 

Le  droit  hellénique  a  connu,  de  même  que  l'ancien  droit 
français,  une  division  des  biens  d'après  leur  origine.  Il  les 
distinguait  en  propres  et  acquêts  6.   Les    biens    propres,  ou 

(i)  Nous  supposons  que  ce  dépôt  ne  produise  pas  d'intérêts.  Mais  le  con- 
traire pouvait  aussi  arriver.  V.  infra,  Contrat  de  dépôt. 

(2)  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  3o,  note  24. 

(3)  Démosthène,  C.  Aphob.,   [,  §§  7-10. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  229. 

(5)  Cf.  Guiraud,  p.  3 18. 

{&)  Cauer,  Délectas,  i48,  I,  I.  82  :  ■j.'jT:n/.-r,-rji;  /(opiot:. 
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que  l'on  avait  reriis  en  héritage,  se  divisaient  eux-mêmes  en 
fleux  catégories,  suivant  qu'on  les  avait  recueillis  dans  la 
succession  d'un  ascendant,  xà  ■Traxpwa,  17.  Tra-rwa  ^,  ou  ([u'ils 
provenaient  de  tout  autre  héritage  2. 

Il  est  difficile  de  dire  si  la  coutume  primitive  distinguait 
en  Grèce  les  propres  et  les  acqufMs.  Le  principal  intérêt  de 
cette  distinction  a  trait,  en  elTet,  au  pouvoir  de  disposer,  qui 
varie  suivant  qu'il  s'agit  de  l'une  ou  de  l'autre  espèce  de 
biens.  Or,  nous  ne  possédons  que  des  renseignements  très 
iucertains  quant  au  point  de  savoir  si  la  défense  d'aliéner  la 
terre  soit  par  vente,  soit  par  donation  ou  testament,  s'éten- 
dait originairement  à  toutes  les  propriétés  foncières  de  la 
famille  ou  seulement  à  une  partie  d'entre  elles  3.  La  distinc- 
tion entre  les  propres  et  les  acquêts  ne  tarda  pas  à  s'intro- 
duire dans  le  droit  dès  que  le  sentiment  individualiste  eut 
pénétré  dans  les  mœurs.  On  considéra  qu'il  était  juste  de 
reconnaître  à  l'individu  le  droit  de  disposer  librement  des 
biens  qui  lui  provenaient  non  point  de  sa  famille,  mais  de 
son  travail  et  de  son  industrie.  Les  propres,  ou  biens  héré- 
€litaires,  continuèrent  à  faire  corps  avec  la  famille  et  à  de- 
meurer indivis  et  inalié:iables  ;  mais  les  acquêts  devinrent 
dis[)o:iibles.  Ce  patrim  )i  le  familial,  qui  ne  se  démembre 
jamais  et  qui  passe  intact  d'une  génération  à  l'autre,  c'est, 
dans  les  cités  doriennes,    à    Sparte  et  en  Crète,  le  7.Ar,p:r  ^. 

(1)  Cf.  Isc2,  Ds  Ciron.her.,  §  34;  l'oUux,  VIII,  45- 

(2)  Corp.  inscr.  grœc,  2694  B,  1.  3:  TrxTpixûv  xai  x).rjp->vo[j.ty.wv. 

(j)  Héraclida,  l'abréviateur  d'Aristole,  dit,  ea  parlant  diS  Lacédémoniens 
(II,  7,  Fragm.  hist.  grœc,  II,  p.  221,  Didol)  :  tcujÀcÏv  Si  yV'  Axy.soatijiovï'oiç 
aÎTypov  vEvôpL'.orat*  t?,;  S'  àp^*'*?  [J.o:pa;  o-JSàv  É'ïîTTtv.  L'àpyaîa  [loÏ^x  qu'il 
était  interdit  de  vendre  constituait-elle  le  bien  patrimonial,  que  la  famille  avait 
reçu  à  roriçjine,  tandis  que  le  surplus  d3s  immeubles  formaient  les  acquêts, 
moins  étroitement  unis  à  la  famille,  et  dont  l'aliénation,  sans  être  prohibée,  était 
seulement  condamnéa  par  les  mœars  '.'  On  ne  peut  faire  que  des  conjectures  à 
cet  égard.  Cf.  Guiraud,   p.  59-O0. 

(4)  Aristote,  Polit.,  II,  4,  4  :  to'j;  Tt3t).a;oy;  y.'/.r^pryj ;  o'.xtio'^zI-j.  Cf.  Fustel  de 
Coulanges,  Noav.  Recherches,  p.  96;  Guiraud,  p.  96  et  228.  Le  yù.r^poz  est,  a  propre- 
ment parler,  le  lot  de  terre  assigné  par  le  sort  à  chacun  des  conquérants.  Platon 
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Le  morcellement  en  est  interdit  soit  par  vente,  soit  par  tes- 
tament. Quant  aux  acquêts,  au  contraire,  les  pouvoirs  de 
leur  possesseur  s'élargissent  chaque  jour  davantage.  On  dut 
lui  reconnaître  d'abord  le  droit  de  les  vendre,  puis  d'en  dis- 
poser  par  testament,  originairement,  peut-être,  dans  des 
limites  asse^  étroites,  c'est-à-dire  dans  l'intérieur  de  la  fa- 
mille, puis  sans  aucune  restriction.  La  réforme  ne  s'arrêta 
}>as  là  et  l'on  finit  par  abandonner  complètement  l'ancienne 
conception  delà  propriété  familiale  en  assimilant  les  propres 
aux  acquêts,  c'est-à-dire  en  accordant  au  propriétaire  un 
droit  de  disposition  aussi  étendu  à  l'égard  des  premiers 
qu'à  l'égard  des  seconds. 

Il  est  assez  difficile  de  marquer  exactement  les  phases 
de  l'évolution  dont  nous  venons  d'indiquer  les  grands  traits. 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  l'indisponibilité  des 
propres  se  maintint  beaucoup  plus  longtemps  dans  les  lois 
doriennes  que  dans  celles  des  autres  cités  grecques,  notam- 
ment que  dans  les  cités  ioniennes  l.  Le  testament  d'Epictéta 
de  Théra,  dont  la  date  se  place  vers  la  fin  du  iii°  siècle 
avant  J.-C,  et  par  lequel  la  testatrice  confère  une  hypothè- 
que sur  ses  acquêts  (aj-c/.TïjTO'.ç)  2,  peut  laisser  supposer  que 
les  propres  étaient  encore  considérés  par  la  loi  de  Théra 
comme  appartenant  à  la  famille  entière  et  qu'ils  ne  pou- 
vaient être  librement  ahénés  ou  hypothéqués  3. 

La  loi  athénienne,  du  moins  après  les  réformes  de  Solon, 
ne  connaît  plus  de  différence  entre  les  propres  et  les  acquêts; 
les  uns  et  les  autres  sont  également  disponibles  entre  les 
mains  de  leur  propriétaire.  Il  reste  cependant  soit  dans  le 
droit  public,  soit  dans   le    droit    privé,  certaines  traces   de 

(^Leges  V,  p.  744  d,  IX,  p.  585  a,  XI,  p.  928  d),  admet  également,  dans  sa  répu- 
Ijlique  idéale,  l'institution  d'un  xXf,po;  familial  et  individis,  considéré  même  si 
peu  comme  une  propriété  individuelle,  qu'il  n'est  point  sujet  à  conflscation. 

(i)  V.  sur  le  droit  de  Sparte,  Fustel  de  Coulanges,  loc.  cit.,  p.  52  et  s.  ;  sur 
le  droit  crétois,  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  425-420;  Guiraud,  p.  228. 

(2)  V.  supra,  p.  93,  note  5. 

(.'5)  Cf.  Dâreste,  in  Nouvelle  Revue  histurifjue,  18S2,  p.  252. 
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l'ancienne   distinction    et    de    l'indisponibilité    des    propres. 
Ainsi  d'abord  celui  qui  dissipe    la    succession  paternelle,  xà 
•:raTpwa,  ses    propres,  est    frappé    de    certaines    incapacités. 
Lors  de  la  docimasie,  il  est  assimilé   à  celui  qui    s'est  pros- 
titué ou  à  celui  qui  a  maltraité    ses   parents  ^  ;  il  est  exclu 
en  conséquence  des  magistratures  et  il    lui    est  défendu  de 
monter  à  la  tribune.  Toutefois  cette  pénalité  procédait  moins 
d'une  raison  juridique  tenant  au  caractère  des  propres  que 
de  considérations  de  moralité  publique.  Eschine  nous  dit,  en 
effet,  pour  la  justifier,  que  «  le  législateur  a  pensé  qu'on  ne 
ne  pouvait  gérer  sagement  les  intérêts  de    la  cité  quand  on 
s'était  montré    incapable    de  gérer  ses    intérêts    privés  »  '^. 
Aussi,  au  témoignage  d'Athènée  5,  Démocrite  fut-il  acquitté 
lorsque,  traduit    en    justice   de  ce  chef,   il    se    défendit  en 
alléguant  qu'il  n'avait  dissipé   ses  biens  que    pour  se  livrer 
à  l'étude  de  la  philosophie  ^.  On  a  prétendu   que  la  dissipa- 
tion du   patrimoine    paternel    pouvait    donner    lieu    contre 
le  prodigue    à  une  action    publique   nommée    y?^?'')  "^^    '^^~ 
■z^Zis.    ■/.y.~,^l■^^oo•/.vtxK■)    action  qui  aurait    été   de  la  compétence 
de  l'Aréopage  et  qui  aurait  entraîné  l'atimie  5.  Mais,  à  notre 
avis,  rien  ne  démontre  l'existence    de    règles    aussi  rigou- 
reuses dans  le  droit  attique,  et  tout  ce  qui  résulte  avec  cer- 
titudes des  sources  précitées,  c'est  l'exclusion  des  fonctions 
publiques  prononcées  contre  le  prodigue  6. 

(i)  Pollux,  VIII,  45   :  el  TiTaipY^xÔTS;  eTev    r\  rà    Trarpôia    y.'xztZ-f\oo'/.6zz^  y\  touç 
-j'ovÉaç  x£xaxwy.6T£;.  Cf.  Eschiue,  C.   Timar.,  §3o  ;  Diogène  Laërce,!,  2,  55. 
(2)  Eschine,  loc.  cit. 
(?)  Athénée,  IV,  p.  168  b. 

(4)  Athénée  (IV,  64,  65,  iSg)  raconte  également,  d'après  Hégésandre,  qu'un 
débauché  célèbre,  Démétrius,  petit-fils  de  Démétriusde  Phalère,  comparut  devant 
l'Aréopage  en  raison  de  ses  prodigalités  et  de  ses  désordres.  Mais,  malgré  l'aveu 
de  ses  dissipations,  il  fut  acquitté  parce  qu'il  prouva  que  les  revenus  qui  lui 
étaient  restés  suffisaient  à  ses  dépenses. 

(5)  Meier,  De  bonis  damn.,  p.  i3o  et  Attisch.  Process,  i"  éd.,  p.  299. 

(6)  Cf.  en  ce  sens  :  Platner,  Process,  II,  p.  158  ;  Philippi,  Areopag.,  p.  i64  et 
s.;  Lelyveld,  De  infamia  ;  Lipsius,  sur  Meier  et  Schœmann,  p.  365;  Thonissen, 
p .  366.  —  Ce  n'était  point  seulement  à  Athènes  que  la  prodigalité  était  répriméo, 
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Le  caractère  patrimonial  de  certains  biens  se  manifeste 
plus  clairement,  au  point  de  vue  du  droit  privé,  dans  l'insti- 
tution dont  nous  avons  précédemment  parlé,  de  l'interdiction 
pour  cause  de  prodigalité.  Nous  avons  admis,  en  effet,  que 
cette  interdiction,  si  elle  a  été  reçue  dans  le  droit  attique, 
ne  pouvait  être  prononcée  qu'en  cas  de  dissipation  des 
Liens  paternels,  Traiptox  -k'v.  ^xktmj.^  mais  non  en  cas  de  dissi- 
pation des  acquêts  ^. 

Un  texte  de  Lysias  pourrait  laisser  supposer  qu'il  existe, 
au  point  de  vue  de  la  transmission  des  biens  aux  enfants, 
une  différence  entre  les  propres  et  les  acquêts.  Ce  texte  fait 
allusion  à  un  partage  entre  vifs  opéré  par  un  père  entre 
ses  enfants  des  biens  qu'il  avait  lui-même  reçus  de  son 
père  :  rapi  T:Ii  xarpcç  i:âpaXa[jô)v  tcîç  xx'.sl  ctÉvsty-sv,  et  il  op- 
pose ces  biens  propres  aux  acquêts  que  le  père  possédait 
(si' TU  [ri]  '/.rr,aa;j.£v5!;)  2.  Ce  passage  de  Lysias,  a-t-on  dit,  don- 
nerait lieu  de  croire  que  le  père  avait,  en  principe,  non  seu- 
lement la  faculté,  mais  même  le  devoir  de  partager  de  son 
vivant  entre  ses  enfants  les  biens  venus  de  ses  ancêtres, 
autrement  le  conseil  donné  par  l'orateur,  à  savoir  qu'un 
père  ne  doit  pas  se  dépouiller  entièrement  au  profit  de  ses 
enfants,  s'appliquerait  aussi  bien  à  l'égard  des  acquêts  3. 
Nous  ne  pouvons,  pour  notre  compte,  attribuer  une  telle 
portée  au  texte  précité,  et  nous  estimons  que  la  distribution 
aux  enfants  des  propres  plutôt  que  des  acquêts  est  un  pur 
fait  sans  corrélation  avec  une  disposition  légale  quelcon- 
que. 


ainsi  que  le  prouve  l'exemple  précité  de  Démocrite  cité  devant  le  tribunal  des 
Abdéritains.  De  mêms,  à  Milet,  une  loi  interdisait  d'ensevelir  dans  la  cité  celui 
qui  avait  dissipé  son  patrimoine.  Diogène  Laërce,  Démocrite,  IX,  7, 

(i)  y.  supra,  t.  II,  p.  389. 

(a)  Lysias,  De  bonis  Aristoph.,  §  87. 

(3)  Bois-sonade,  p.  5o. 
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§  5.  —  Des  choses  publiques  ' . 

Dans  le  droit  romain,  comme,  du  reste,  dans  les  législations 
modernes,  les  choses  publiques,  c'est-à-dire  celles  qui  appar- 
tiennent à  l'Etat  ou  aux  subdivisions  de  l'Etal,  se  distinguent 
en  deux  grandes  classes.  Les  unes,  (elles  que  les  terres  con- 
quises sur  l'ennemi  ou  les  biens  provenant  d'une  confisca- 
tion ou  recueillis  dans  une  succession  vacante,  ne  d  ffèrent 
des  propriétés  particulières  qu'en  ce  qu'elles  appartiennent 
à  l'Etat,  considéré  comme  personne  morale.  Ces  choses 
forment  ce  que  l'on  nomme  le  domaine  privé  de  l'Etat  et 
celui-ci  en  jouit  et  en  dispose  comme  le  ferait  un  particulier, 
si  elles  lui  appartenaient.  Les  autres,  au  contraire,  sont 
affectées  à  un  usage  public,  «  soit  qu'elles  profitent  à  tous 
par  l'effet  d'une  jouissance  directe  et  immédiate,  comme  les 
places  publiques  et  les  rues  des  villes,  ou  seulement  par  une 
conséquence  de  leur  destination,  comme  les  arsenaux  et  les 
forteresses  »  -.Ces  choses,  qui  constituent  ce  que  l'on  appelle 
le  domaine  public,  sont  placées  hors  du  commerce  ;  elles 
sont  inaliénables,  ou,  du  moins,  ne  peuvent  être  aliénées 
qu'après  qu'elles  ont  été  légalement  désaffectées  de  leur  des- 
tination. Celte  distinction  ne  se  rencontre  point  dans  le  droit 
attique  ni,  d'une  manière  plus  générale,  dans  le  droit  grec. 
Tous  les  biens  domaniaux  y  ont  le  même  caractère;  ils  sont 
soumis  aux  mêmes  règles  et  il  n'existe  entre  eux  qu'une 
ditTérence  de  fait  provenant  de  la  diversité  de  la  destina- 
tion. 

Abstraction  faite  des  biens  que  nous  rangeons  aujourd'hui 
dans  le  domaine  public,  les    biens    domaniaux,    en    Grèce, 


(1)  Cette  matière  touchant  au  droit  public  non  moins  qu'aa   droit  privé,  nous 
nous  bornerons  à  des  notions  générales. 
(2j  Accarias,  t.  I,  n"  197. 
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provenaient  à  l'Etat  de  différentes  sources.  Ils  se  compo- 
saient d'abord  de  terres  réservées  lors  de  la  fondation  de 
la  cité  et  demeurées  dans  l'indivision.  C'est  cet  usaqe 
généralement  suivi  en  Grèce,  qu'Aristote  adopte  également 
pour  sa  république  idéale,  en  disant  que  le  territoire  doit 
être  divisé  en  deux  portions,  l'une  publique,  l'autre  appar- 
tenant aux  particuliers  '.  De  même,  en  cas  de  conquête, 
les  (erres  des  vaincus  pouvaient  être  soit  partagées  entre 
les  citoyens  de  l'Etat  vainqueur,  soit  réservées  à  l'Etat, 
Ainsi  les  Athéniens,  après  s'être  emparés  de  Chalcis,  en 
506,  firent  trois  parts  de  son  territoire:  Tune  fut  consacrée 
à  la  divinité,  la  seconde  répartie  entre  les  colons  et  la  troi- 
sième affermée  au  profit  de  l'Etat  vainqueur  ^. 

Vne  des  principales  sources  du  domaine  de  l'Etat,  c'est, 
dans  les  cités  grecques,  le  confiscation,  car  celle-ci  n'est 
pas  seulement  une  peine  régulière  appliquée  par  la  loi 
pénale  k  de  nombreux  délits,  c'est  aussi  une  mesure  poli- 
tique à  laquelle  on  recourt  fréquemment.  Aussi  Aristo- 
phane peut-il  dire  avec  raison  que  les  confiscations  sont  une 
des  ressources  normales  du  budget  athénien  -K  Lysias,  dj 
son  côté^  moins  suspect  d'exagération  que  le  poète  comiqne, 
dit  également  que,  tant  que  le  Sénat  a  les  fonds  nécessaires 
pour  l'administration,  il  épargne  les  particuliers,  mais  que, 
s'il  est  dans  le  besoin,  il  faut  évidemment  qu'il  prête  l'oreil- 
le aux  délations  et  qu'il  confisque  les  biens  des  citoyens  -4. 
Par  contre,  l'Etat,  en  Grèce,  ne  s'enrichit  point,  comme 
aujourd'hui,  au  moyen  des  successions  en  déshérence.  Nous 
verrons,  au  contraire,  que  lorsqu'une  famille  était  menacée 
de  s'éteindre  faute  d'héritiers  légitimes,  l'archonte  éponyme, 
à  Athènes,  se  préoccupait  de  trouver  un  successeur  du    dé- 


(i)  Arislole,  Polit.,  IV,  9,  7.  Cf.  Guiraud,  p.  344. 

(2)  Elien,  Hist.  var.,  VI,  i.  Cf.  Guiraud,  p.  345. 

(3)  Aristophane,   Fes/).,  O59. 

(4)  Lysias,  Adu.  Nicjin.,  §  22.  Cf.  Aristote,  Pjlit.,  VIII,  4,  3;  Guiraud,  p. 348  ; 
Caillemer,  in  Dareanbenj  et  Sarjlio,  v»  Deniioprata. 
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funt  et  un  continuateur  de  son  culte  ^  Mais  si  l'Etat  n'hé- 
ritait pas,  il  était  apte  à  recevoir  des  donations  et  des  legs, 
et  quelquefois  il  recueillait  à  ce  titre  des  sommes  importan- 
tes. C'est  ainsi  qu'au  dire  d'Andocide,  le  riche  Athénien 
Callias,  craignant  que  sa  fortune  n'excitât  les  convoitises  et 
qu'il  n'en  fût  dépouillé  par  suite  d'une  confiscation  pronon- 
cée sous  le  plus  léger  prétexte,  institua  le  peuple  son  léga- 
taire universel  pour  le  cas  où  il  mourrait  sans  enfants  2. 

Le  domaine  public  peut  enfin  s'accroître  par  l'effet  d'ac- 
quisitions réalisées  par  l'Elat  lui-même  avec  ses  revenus  ou 
avec  les  sommes  provenant  des  ressources  extraordinaires  ^, 
L'acquisition  est  aussi  quelquefois  indirecte  par  l'effet  de 
prêts  hypothécaires  consentis  par  la  cité  et  suivis  de 
l'expropriation  des  biens  du  débiteur.  Denys  d'Halicar- 
nasse  mentionne  à  ce  sujet  un  discours  d'Isée  où  il  était 
question  d'un  champ  hypothéqué  à  un  dème  attique  ^.  En 
cas  de  location  des  domaines  de  l'Etat,  le  fermier,  s'il  ne 
constitue  pas  une  hypothèque  au  profit  du  bailleur,  consent 
du  moins  la  clause  exécutoire  qui  permet  à  celui-ci  de 
pratiquer  une  prise  de  gage  sur  les  biens  du  locataire  en 
cas  de  retard  dans  le  payement  des  fermages.  Telle  est  la 
clause  que  l'on  rencontre  dans  le  contrat  de  louage  des 
Aixonéens  5  et  dans  celui  des  Dyaliens  6. 

Par  l'effet  des  différentes  causes  que  nous  venons  de  si- 
gnaler, la  propriété  publique  avait  acquis,  en  Grèce,  et  spé- 


(i)  V.  infra,  lit.  VI,  chap.  I,  sect.  II,  Successions  ah  intestat. 
{2)  Andocide,   C.    Alcib.,    §  15.    V.    les  autres  exemples    cités  par  Guiraud, 
p.  34G. 

(3)  V.  les  cas  cités  par  Guiraud,  p.  54?- 

(4)  Denys  d'Halicarnasse,  V,  p.  6o3,  R,  Didof,  n°  15. 

(5)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  288,  §  2. 

(6)  Corp.  insc.  ait.,  II,  600,  1,  85. 

(7)  Nous  verrons,  en  étudiant  le  contrat  de  prêt  à  la  grosse,  que  l'on  ne  sau- 
rait compter  parmi  les  sources  de  la  propriété  du  Ose,  le  droit  de  naufrage  sur 
les  objets  échoués  dont  le  maître  était  connu. 
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cialement  à  Athènes,  une  assez  grande  importance  '.  II  n'y 
avait,  ayons-nous  dit,  aucune  difierence,  quant  à  leur  con- 
dition juridique,  entre  les  divers  éléments  dont  elle  se  com- 
posait. En  conséquence,  tous  les  biens  domaniaux  étaient 
aliénables  directement  ou  indirectement.  Les  inscriptions 
attiques  mentionnent  de  nombreuses  ventes  consenties  par 
la  cité  2.  A  Athènes,  comme  nous  l'apprend  Aristote  ^,  c'é- 
taient les  polètes  qui  désignaient  les  terres  et  les  maisons 
qui  devaient  être  vendues  en  justice.  Le  prix  des  maisons 
n'était  exigible  qu'au  bout  de  cinq  ans  et  celui  des  terres  au 
bout  de  dix  ans  ;  mais  l'acquéreur  devait  probablement  ver- 
ser tous  les  ans  un  acompte  dans  la  neuvième  pytanie  ^. 

L'aliénation  régulièrement  accomplie  des  biens  de  l'Etat 
se  distingue  des  aliénations  ordinaires  en  ce  qu'elle  confère 
à  l'acquéreur  un  droit  irrévocable,  et  à  l'abri  de  toutes 
chances  d'éviction  totale  ou  partielle.  Elle  purge,  en  d'autres 
termes,  tous  les  droits  réels  existant  sur  la  chose,  si  légiti- 
mes qu'ils  puissent  être,  et  notamment  celui  du  véritable 
propriétaire  dont  la  chose  aurait  été  indûment  comprise 
dans  la  vente  effectuée  par  les  agents  de  l'Etat.  Une  loi 
athénienne,  relatée  dans  le  discours  de  Démosthène  contre 
Timocrate,  dispose  formellement  à  ce  sujet  que  «  toutes  les 
ibis  qu'il  y  a  une  vente  à  la  diligence  du  trésor  public, 
il  ne  sera  pas  permis  d'introduire  pour  le  même  objet  une 
action  devant  les  tribunaux,  ni  à  aucun  magistrat  de  mettre 
la  question  aux  voix,  ni  à  personne  d'accuser  malgré  la  dé- 
fense portée  par  les  lois  »  3.  De  même,  dans  un  autre  plai- 


(i)  Certains  dèmes  de  l'Atlique  paraissent  avoir  été  assez  pauvres  en  biens 
fonciers.  Ainsi  celui  de  Plotliéia  n'avait  de  ce  chef  qu'un  revenu  assez  maigre. 
Corp.  inscr.  att..  Il,  570,  1.  10.  Cf.  Guiraud,  p.  357. 

(2)  Coi'p.  inscr.  att.,  1,  274,  1. 1 ,  i5-i8;  I,  270,!.  4  ;  II,  779  ;  IV,  p.  85,  17-7. 

(5)  Aristote,  Const.  des  Atkén.,  c.  47. 

(4)  Guiraud,  p.  352. 

(5)  Démosthène,  C.  Tiinocr.,  §  54  •  ocrwv...  tb  ôr,[xô(Ttov  airsooTo,  [ay)  e'.aâyzvj 
Tiepl  ToÛTwv  et;  TO  5f/.aTTr|ptov,  [ay^S'  tTZvlirifl'^c'.'j  xwv  àpyôvTOJv  [X-/iO£va,  [xri3k  y.(x.-r^- 
Yopîïv  icivTWv  a  ojy.  itiaiv  oî  vojj,or..  L'authenticité  de  cette  loi  a  été  contestée,  il 
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doyer,  Démosîhène  dit  que,  sans  doute,  on  peut  soutenir 
qu'une  vente  faite  par  l'Etat  a  eu  lieu  à  tort,  qu'elle  a  porté 
indûment  sur  tel  ou  tel  objet,  mais  que  la  loi  refuse  toute 
action  pour  soutenir  une  pareille  prétention  1.  Ces  textes 
sont  conçus  en  termes  si  généraux  que  le  refus  d'action  doit 
s'appliquer  non  seulement  aux  réclamations  de  démembre- 
ments de  la  propriété  et  d'autres  droits  réels,  mais  encore 
à  la  revendication  formée  par  le  véritable  propriétaire  ^. 

On  a  paru  limiter  cette  irrévocabilité  des  aliénations  con- 
senties par  l'Etat  aux  ventes  des  biens  confisqués,  cr,ijJ.oT.py.-.y.. 
Ces  biens,  a-t-on  dit,  s'adjugeaient  souvent  à  vil  prix,  dans 
la  crainte  qu'une  révolution  ne  ramenât  au  pouvoir  ceux 
dont  les  biens  avaient  été  confisqués  la  veille  et  que  ces 
biens  ne  leur  fussent  restitués.  C'est  pour  remédier  à  cette 
dépréciation  des  cY;;x(c-pa-a  que,  par  une  faveur  particulière, 
on  mit  les  acheteurs  à  l'abri  de  toute  éviction  ?.  Sans  vou- 
loir contester  la  valeur  de  cette  raison  en  ce  qui  concerne 
la  vente  des  biens  confisqués,  nous  observerons  que  l'irré- 
vocabilité  de  l'acquisition  n'existait  point  seulement  en  fa- 
veur des  adjudicataires  de  zri[j.icT,px-x,  mais,  d'une  manière 
générale,  en  faveur  de  tout  acquéreur  d'un  l)ien  de  l'Etat, 
Ïjwv  to  oYji^is'.cv  xzizz-o,  comme  le  dit  la  loi  citée  dans  le  dis- 
cours contre  Timocrate.  Pollux  accorde  de  même  la  oiy.q 
I;cjay;;    à  tout    acheteur   d'un    bien    domanial  ''(.   La    faveur 

est  vrai.  Mais  l'exislence  de  la  rèjle  que  nous  étudions  ne  saurait  être  mise 
en  doute,  car  elle  est  attestée  par  d'autres  texies. 

(i)  Démosîhène,  C.  Pantœn.,  §  19. 

{2)  Cf.  Plalner,  Process,  I.  II,  p.  33;  ;  Caillemer,  Contrat  de  vente,  p.  G55. 
De  même,  en  droit  romain,  une  constitution  impériale  avait  décidé  que  les  ache- 
teurs traitant  avec  Vœrarium  seraient,  dès  le  moment  de  la  tradition,  à  l'abri 
de  toute  action  in  rem,  doniinii  vel  hypothecœ  gratiu.  Mais  le  fisc  demeurait 
soumis  peadant  quatre  ans  au  recours  du  propriétaire  ou  des  créanciers  hypo- 
thécaires. L.  2,  C.  De  qaadr.  prœscr..  Vil,  3/  ;  luitit.,  §  i4,  De  itsucap.,  11,  G, 
—  Cf.  Accarias,  t.  1,  n"  242. 

(3)  Caillemer,  in  Daremberg  etSaqlio,  v"  Dèniioprata. 

(4)  Pollux,  VIII,  53  :  Yj  ôà  xr,;  èïoOXrj;  ôt'xr)  yÉvjTat,  OTav  tic  tÔv  èx  cr^]}.0'j'.'i'J 
iTpti[Ji£vov   [/.T,  èà  -/.apr:oOa9at  a  ÈTipcaTo. 
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accordée  aux  acheteurs  s'étendait  même,  d'après  une  loi 
citée  par  Démosthène  dans  un  autre  plaidoyer,  à  ceux  qui 
avaient  reçu  du  peuple  une  donation  ^  :  celle-ci  doit  être 
y.jpia  2,  expression  dont  le  sens  n'est  pas  douteux  quand  on 
la  rapproche  d'un  décret  de  Mylasa  qui  édicté  également 
l'irrévocabilité  des  ventes  opérées  par  la  cité  K  C'est  qu'en 
effet,  la  règle  de  la  loi  athénienne  paraît  avoir  été  générale- 
ment admise  dans  le  droit  grec,  et  une  inscription  de  Chio 
décide  encore  qu'il  n'y  avait  aucune  action  possible  (ojoh 
T.pfj'if.oi)  contre  les  acquéreurs  des  biens  de  l'Efat  *. 

Les  intéressés,  dont  les  biens  sont  compris  indûment  dans 
une  adjudication  faite  par  l'Etat,  ne  peuvent  donc  s'adresser 
qu'à  ce  dernier,  soit  pour  empêcher  l'aliénation,  si  elle  n'a 
pas  encore  été  effectuée,  soit  peut-être  aussi  pour  lui  récla- 
mer des  dommages-intérêts,  si  l'adjudication  est  consom- 
mée 5.  Mais  aucune  action  n'est  possible  contre  l'acquéreur 
qui,  suivant  l'expression  consacrée,  peut  se  mettre  en  pos- 
session àvaiJLçtai^YjTrj-cojç.  Il  peut  même,  s'il  rencontre  des  obs- 
tacles à  sa  prise  de  possession,  ou  s'il  est    troublé    dans  sa 


(I  )  Les  doaations  venaient  fréqueinmjnt  diminuer  le  domaine  public.  Ainsi 
le  fils  d'Aristide  reçut  dj  peuple  une  dizaine  d'hectares  de  terres,  sur  la  propo- 
siion  d'Alcibiade.  Plutarque,  Aristide,  27.  Apollodore  de  Mégare,  un  des  meur- 
triers de  Phrynicos,  fut  également  gratifié  d'un  domains  par  le  peuple  athénien. 
Lysias,  Pro  sacra  olea,§  4-  V.  les  exemples  cités  pour  les  autres  villes  grec- 
ques parGuiraud,  p.  355.  Les  donations  faites  par  l'Etat  étaient  ordinairement 
perpétuelles.  Mais  quelquefois  elles  consistaient  seulement  en  une  concession 
d'usufruit.  V.  Plutarque,  Dion,  87  ;  Dialekt-Inschriften,  8198  :  -ràSe  i^x-K^'/x-zn 
k  TiôXtç  Toti;  TTpoHÉvoiç,  xape-j£tv  ocra  èittTaôeîot  wvTt. 

(2)  Démosthène,  6'.  Lept.,  §  97  :  xypîa;  sïvat  Ti;  Swpsài;  ô  Sv^fAo;  sôuxc. 

(3)  Corp.  inscr.  grœc,  2691  :  ta  xn^jxaTa  ÈTCtoXTjffsv  tj  uoXtç  ZTmo<7ir\i  èTtapà; 
TTOïYjiTaiAévYi,  toÙtmv  xàç  wvàç  toi;  7tpta[ji.évo'.;  xup(aç  sîvai,  •/.où  ja-^ts  TipoTtOÉvac 
IJ.viTï  £7t;']^Tiçt!;£iv  [jir,6£va. 

(4)  Bulletin,  1879,  p.  aSo  s.  :  y)v  ol  xt;  xoù?  Trptatiévo-jç  o^nrJ-/.\r^iT„  r,  Scxâs^xat, 
-ou;  àTrox>,-/^ïo[i;voy;  fj    TcoXt;  oziotixl^i]    Sixal^sTOw,  xav  6;p),T,,  ÛTtcpano&ÔTO*  zw  5s 

■Ttp'.a|xiv(i)    npfl2\kX     £ffT(i)     lATjSfv. 

(o)  G.  A.  Leist,  p.  /\G;  Guiraud,  p.  352.  Cf.  Caillemer,  Revue  de  législation, 
1873,  p.  19. 
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jouissance,  employer  la  c(/.y;  àr:  JÀr^ç  i.  Son  titre  est  ainsi  assi- 
milé à  celui  d'un  héritier  ou  d'un  créancier  hypothécaire  2. 

Les  biens  du  domaine  public,  ainsi  susceptibles  d'aliéna- 
tion directe  par  vente  ou  donation,  le  sont  également  d'alié- 
nation indirecte  par  suite  d'affectation  hypothécaire,  comme 
nous  le  verrons  en  exposant  les  règles  des  hypo- 
thèques ^ 

Le  domaine  de  l'Etat  était  naturellement  l'objet  de  nom- 
breuses tentatives  d'usurpation  de  la  part  des  particuliers. 
La  cité  prenait  soin,  sans  doute,  de  faire  planter  des  ope. 
autour  de  ses  propriétés,  en  y  faisant  graver  des  inscriptions 
très  apparentes  pour  attester  ses  droits  ^.  Mais  on  ne  se 
gênait  pas  pour  déplacer  ces  bornes  et  englober  une  par- 
celle du  domaine  national,  même  d'un  chemin  public  4.  A 
Athènes,  les  démarques  avaient  probablement  pour  mission 
de  dénoncer  les  empiétements  commis  au  préjudice  de  la 
cité  j.  De  plus,  de  temps  à  autre,  on  instituait  des  magistrats 


(i)  Pollux,  VIII,  59,  supra,  p.  82  note  4.  V.  infra,  Ut.  V,  Actions  garantis- 
sant l'exercice  des  droits  réels. 

(2)  Ce  n'est  point  seulement  lors  de  l'aliénation  des  biens  domaniaux  que  l'E- 
tat cherche  à  rendre  inattaquable  la  situation  de  son  contractant.  On  retrouve 
la  même  préoccupation  dans  la  location  de  ces  mêmes  biens.  Ainsi  le  dème  atli- 
que  d'/^ixoné,  en  louant  ud  fonds  rural  pour  quarante  ans,  décrète  que  si,  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  quelque  démota  fait  ou  met  aux  voix  une  proposition 
contraire  aux  clauses  du  contrat,  les  fermiers  auront  le  droit  de  lui  intenter  une 
action  en  dommages-intérêts.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  240,  §  9, 
1.  29-51. 

(3)  V.  infra^ûi.lll,  chap.  II,  De  l'hypothèque.  On  rencontre  encore,  dans  les 
contrats  d'hypothèque,  cette  même  préoccupation  que  nous  a^'ons  signalée  à  la 
note  précédente.  Ainsi  la  ville  d'Arkésiné,  en  affectant  tous  ses  immeubles  do- 
maniaux à  la  garantie  d'un  emprunt  qu'elle  contracte,  décide  que  si  un  magistrat 
apporte  des  obstacles  a  la  saisie  pratiquée  par  le  créancier  après  l'échéance,  il 
aura  à  lui  payer  3o  drachmes  d'argent.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3i8, 
§  6,  1.  38. 

(4)  Corp.  inscr.  att. ,11,  1075,1V,  p.  121,  n°  499  ^,  n"  S'O  ''j  n°  021  a;  Corp, 
inscr.  gr.,  n"  8752  ;  Ditfenberger,  Syll.,  809.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  59, 
note  6. 

(5)  Démosthène,  C.   Callicl.,  §  22, 

(6)  Guiraud,  p.  358. 
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spéciaux,  nommés  'Çr,vr,-xi,  afin  de  rechercher  les  biens  usurpés 
au  détriment  soit  du  domaine  sacré,  soit  du  domaine  de  l'Etat  ^. 
Oti  cherchait,  d'autre  part,  à  prévenir  les  usurpations  par  les 
conséquences  rigoureuses  de  l'action  en  revendication 
intentée  par  l'Etat.  Si  celui  qui  détenait  indûment  un  bien 
du  domaine  public  ne  le  rendait  pas  à  la  première  somma- 
tion, et  obligeait  les  triljunaux  à  intervenir,  il  était,  en  cas 
de  condamnation,  assimilé  aux  débiteurs  du  trésor.  Il  devait, 
en  conséquence,  payer  une  somme  double  de  la  valeur  de 
l'immeuble  usurpé  et,  jusqu'à  sa  libération,  il  était  frappé 
d'atimie.  S'il  n^avait  pas  payé  à  la  neuvième  prytanie,  il 
était  incarcéré  et  ses  biens  confisqués  jusqu^à  concurrence 
de  la  dette  2.  Enfin  le  vol  des  choses  appartenant  à  l'Etat  est 
sévèrement  réprimé  au  moyen  de  la  y?^?'!  "/■'aot:-^?  o-qiioiioy^ 
ypY;[xa-a)v,  qui  entraînait  pour  le  coupable  une  condamna- 
tion au  décuple  de  la  valeur  des  choses   soustraites  K 


§  6.  —  Des  choses  sacrées. 

La  propriété  religieuse  a  eu,  dans  le  droit  hellénique,  une 
importance  au  moins  aussi  considérable  que  les  res  sacrœ 
dans  le  droit  romain.  Abstraction  faite  de  ce  droit  de  pro- 
priété que  les  mœurs,  plutôt  que  la  loi,  attribuaient  aux 
dieux  sur  toute  l'étendue  du  territoire  où  ils  étaient  vénérés, 

(i)  Démoslhène,  C.  TiniQcr.,%  ii  :  iXÉuôat  X;r\xr^xa.(;,  tl  Se  Tt;  olôe  tcv'  \  tûv 
îspwv  7^  xtbv  àaiiùv  xpr)[i.âTwv  v/wzh.  ti  t-ÎJ;  îtdÀewç,  [ArjVÛstv  ttoo;  to-jto-jç.  Cf. 
Harpocration,  v  X;i\x-r\Tr^z-  —  Cf.  sur  les  fonctionnaires  investis  de  semblables 
fonctions  dans  les  autres  cités  grecques,  Guiraud,  p.  358-859. 

{2)  Démosthène,  C.  Tiinocr.,  §§  11-15.  Cf.  Guiraud,  p.  359-3G0.  V.  ibid.,  les 
prescriptions  pénales  édictées  dans  le  mime  but  par  d'autres  cités  grecques 
y.  infra^  titre  V,  Actions  garantissant  l'exercice  des  droits  réels. 

(3)  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  c.  54  ,"  Démosthène,  C.  Tiinocr.,  §§  1 12  et  127. 
Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  454-/|55;  Hermann-Thalheim,  p.  .56. 

{i\)  Nous  nous  bornerons  pour  les  clioses  sacrées  à  des  notions  générales,  et 
cela  pour  la  même  raison  que  nous  avons  indiquée  à  propos  des  clioses  publi- 
ques, supra,  p.  28,  note  i. 
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droit  de  propriété  purement  fictif,  et  qui  se  superposait, 
honoris  causa,  aux  droits  des  particuliers  sans  les  amoindrir 
en  aucune  façon  i,  les  dieux  étaient  propriétaires  au  même 
titre  et  sous  les  mêmes  conditions  que  les  mortels.  Ils  pos- 
sédaient, de  même  que  les  simples  citoyens,  des  biens  de 
différente  nature,  meubles  ou  immeubles,  dont  ils  avaient 
la  propriété  exclusive. 

L'oritjine  de  la  propriété  sacrée  est  très  diverse.  Cette 
propriété  a  été  constituée  soit  par  les  libéralités  de  l'Etat, 
soit  par  celles  des  particuliers,  soit  enfin  par  les  acquisitions 
réalisées  par  les  dieux  eux-mêmes.  Ainsi  d'abord,  lors- 
que l'on  fondait  une  ville,  l'usage  était  de  mettre  à  part, 
(è;ap£iv)  des  terres  pour  les  dieux  à  la  garde  de  qui  on  con- 
liait  la  nouvelle  cité.  Cette  règle,  qu'énoncent  Platon  et  Aris- 
tote  -,  était  encore  suivie  par  les  Athéniens  au  i"^*"  siècle  avant 
notre  ère  dans  les  colonies  ^.  On  avait  également  l'habitude 
de  réserver  aux  dieux,  en  récompense  de  l'appui  qu'ils 
avaient  prêté  au  vainqueur,  une  part  du  butin  ou  des  terres 
conquises  ^.  La  loi  reconnaissait  enfin  aux  dieux  une  certaine 
part  dans  le  produit  des  confiscations.  Ainsi  un  grand  nom- 
bre de  décrets  athéniens  portent  que  si  un  individu  commet 
tel  ou  tel  délit,  Athéna  aura  le  dixième  des  biens  confis- 
qués 5.  Un  texte  de  Démosthène  ^  semble  même  indiquer 
qu'outre  le  dixième  attribué  à  Athéna,  un  cinquantième 
était  prélevé  pour  les  autres  divinités.  Voilà  pour  la  part  de 
l'Etat. 

Les  libéralités  des  particuliers  n'étaient  pas     une    source 


(i)  Cf.  Hermann-Stark,  Gottesdienstlichen  Alterth  ,   (2«  éd.),  p.  1 06,  note  i; 
Guiraud,  p.  862,  et  les  autorités  citées  par  ces  auteurs. 

(2)  Platon,  Leges,  p.  788,  D;  Aristote,  Politique,  IV,  9,  7. 

(3)  Corp.  inscr.  att.,  I,  3r,  1.  9-11. 

(4)  V.  HomoUe,  in  Daremberg  et  Saglio,  v»  Donariuin,  p.  365. 

(5)  Andocide,  De    myster.,  §  96;    Xénophon,  Hellen.,  I,  7,    10,  et    20;  Corp. 
inscr.  att.,  l,  3i,  1.  24-25. 

(0)  Démosthène,  C.  Tiniocr.,  §  120.  Cf.  les  autres  textes    cités   par  Guiraud, 
p.  363-364. 
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moins  importante  de  la  propriété  sacrée.  Le  citoyen  élevé 
à  une  fonction  publique  ou  religieuse  ^,  le  membre  d'une 
association  qui  reçoit  un  honneur  2  ne  manquent  point  de 
faire  tout  d'abord  aux  dieux  une  offrande  nommée  xzapyr,. 
D'une  manière  générale,  tout  événement  heureux  est  l'oc- 
casion d'une  offrande  ^\  Les  libéralités  privées  peuvent 
même  être  provoquées  uniquement  par  le  sentiment  de  la 
piété  religieuse,  et  se  transformer  de  simples  offrandes  en 
véritables  donations  soit  entre-vifs,  soit  testamentaires.  C'est 
ainsi  queConon  laissa  par  testament  cinq  milles  statères  à 
Athénaet  à  Apollon  delphien  4.  Le  plus  souvent,  on  préférait 
faire  une  donation  de  terres  ou  de  maisons    :>. 

La  donation  faite  aux  dieux  est  soumise  aux  règles  du 
droit  commun,  notamment  en  ce  qui  concerne  la  quotité  dis- 
ponible 6  et  la  nécessité  de  l'autorisation  du  kyrios,  si  elle 
émane  d'une  femme  en  tutelle  7.  Elle  peut,  d'autre  part, 
être  pure  et  simple,  ou  surbordonnée  à  certaines  conditions, 
charges  ou  réserves.  Ainsi  le  donateur  peut  stipuler  que 
les  revenus  de  l'immeuble  donné  seront  affectés  à  perpé- 
tuité à  un  sacrifice,  à  des  jeux,  à  une  cérémonie  quelcon- 
que :  la  donation  revêt  alors  le  caractère  d'une  fondation  8. 
Le  donateur  peut  également  se  réserver  un  avantage,  non 
seulement  à  son  profit  personnel,  mais  encore  à  celui  de  ses 
enfants.  Ainsi  Démon  donne  à  Asclépios  une  maison  et  un 
jardin,    sous    réserve  qu'il    aura  la  prêtrise    du  sanctuaire. 


(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  110985. 

(2)  Jbid.,  II,  n"  1529. 

(3)  Cf.  Homolle,  loc.  cit.,  p.   365. 

(4)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §  89.  V.  infra,  tit.  VI,  cliap.  I,  sect.  III,  Tes 
tamenls.  Cf.  le  testament  d'Epictéla,  Coip.  inscr.  gr.,  n"  •>448. 

(5)  Guiraud,  p.  3G4.  Cf.  les  textes  cités  par  cet  auteur,  note  6. 

(6)  V.  infra,  lit.  VI,  chap.  I,  sect.  III,  Testaments. 

(7)  Le   Bas  et   Foucart,   n<>«  323,    324,  415;    Bulletin,  1881,   p.  89.  V.  supra, 
t.  II,  p.  367. 

(8)  V.  Corp.    inscr.    gr.,  n"   3599.    Cf.   Homolle,    loc.    cit.,  p.  867  ,  Guiraud. 
p.  304. 
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c'est-à-dire  qu'il  en  percevra  les  bénéfices  ^,  En  pareil  cas, 
le  dieu  n'a  que   la  nue  propriété  de  l'immeuble  et  le  dona- 
teur   en    conserve   l'usufruit  total  ou  partiel  -.  Quelquefois 
même  le  don  est  purement  fictif  :  tel  est    le    cas,    que    nous 
avons  précédemment  indiqué  ^,   de    l'affranchissement  d'un 
esclave  par  voie  de  consécration  à  la  divinité  :  le  manumis- 
sor  stipule  ordinairement  qu'il  gardera  l'esclave  à  son    ser- 
vice jusqu'à  sa  mort  et  qu'il   ne  sera  libre  de  fait  qu'après. 
Une  dernière  source  de  la  propriété  sacrée,  ce    sont    les 
acquisitions  réalisées  par  les  dieux  eux-mêmes. Ceux-ci  pou- 
vaient,   avec    les    capitaux    qui    leur    avaient    été    donnés 
ou  avec  les  économies  réalisées  sur  leurs  revenus,  acquérir 
des  biens  de  toute  nature.  Souvent  aussi  ils  se    contentaient 
de  placer  leurs  capitaux  disponibles,  mais  en  exigeant  alors 
de  solides  garanties  ^,  et  les  hypothèques  qu'ils  prenaient  en 
pareil  cas  pouvaient  les  conduire  indirectement  à  acquérir  la 
propriété  des  immeubles  hypothéqués,    lorst[ue   le  débiteur 
ne  remplissait  point  ses  obligations  à  l'échéance. 

La  propriété  sacrée  comprend  toutes  sortes  de  biens, 
meubles  ou  immeubles.  Parmi  les  biens  immobiliers  des 
dieux  on  voit  figurer  des  temples,  des  maisons,  des  bois, 
des  terres  labourables,  des  pâturages,  des  vignes,  des 
plantations.  Les  biens  mobiliers  comprennent  les  rentes 
constituées  dès  la  fondation  du  sanctuaire  pour  l'entretien 
du  culte,  les  créances  sur  les  particuliers  provenant  des 
placements  faits  par  les  administrateurs  du  temple,  les  ob- 
jets composant  le  matériel  du  culte  ou  destinés  à  la  déco- 
ration du  sanctuaire,  les  animaux  et  les  esclaves  attachés 
au  service  du  dieu  5. 

(i)  V.  Corp.  inscr.  att.,  II,  n»  1654. 

(2)  Guiraud,  p.  365  ;  Homolle,  loc,  cit, 

(3)  V.  supra,  t.  II,  p.  493. 

(4)  Corp.  inscr.  att.,  II,   578, 1.  28  :  SavEÎi^îtv  tov;  tôpéa;  à;coxpîiM  ira  -/(opiti)'. 
Y)  olxt'a.  Cf.  Guiraud,  p.  865. 

(5)  V.  dans  Homolle,  loc.  cit.,  p.    869    et    s.,   l'énumération    détaillée   de  ces 
divers  éléments  de  la  propriété  sacrée. 
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A  Rome,  une  chose  ne  revêtait  le  caractère  de  res  sacra 
que  par  une  consecratio  ou  dedicatio  accomplie  suivant  les 
rites  prescrits  par  les  pontifes;  il  fallait,  en  outre,  pour  les 
immeubles,  une  loi  ou  un  sénatus-consulte  '.  En  était-il  de 
même  dans  le  droit  grec?  Les  textes  parlent,  sans  doute, 
d'une  cérémonie  religieuse  analogue  à  la  consecratio,  et  qui 
est  nommée  àv'.épcojt;,  àjpiépwTtr,  àvâOîJtç,  l'opyct;  ou  xt\vMa<.z. 
Mais  il  est  difficile  de  savoir,  d'après  les  textes  que  nous 
possédons,  si  l'accomplissement  de  cette  cérémonie  était 
nécessaire  pour  qu'une  chose  fût  réputée  sacrée,  Sspiv  2. 
La  question,  au  surplus,  a  beaucoup  moins  d'importance 
dans  le  droit  hellénique  que  dans  le  droit  romain,  car, 
comme  nous  le  verrons,  la  condition  des  choses  sacrées 
n'était  point,  en  Grèce,  aussi  distincte  qu'à  Rome  de  celle 
des  choses  pubhques  ou  même  des  choses  privées. 

La  propriété  religieuse  présentait,  en  Grèce,  un  caractère 
tout  à  fait  original,  qui  tenait  au  caractère  même  de  la  reli- 
gion hellénique.  Ainsi  que  l'observe  très  bien  Homolle,  «  la 
différence  absolue  qui  existe  de  notre  temps  entre  le  temporel 
et  le  spirituel  n'existait  pas  dans  les  cités  anciennes;  l'anta- 
gonisme de  l'Eglise  et  de  l'Etat  n'a  pas  été  connu  d'elles  et 
ne  pouvait  pas  se  produire.  Il  n'y  a  pas  chez  elles  de  clergé 
composant  un  ordre  distinct  dans  la  société,  ayant  ses  tra- 
ditions et  ses  intérêts,  mais  des  magistrats  qui  administrent 
le  culte  comme  une  branche  de  l'administration  publique,  la 
fortune  sacrée,  comme  une  partie  de  la  fortune  publique  »  3. 
Il  en  résultait  que  la  propriété  sacrée  était  considérée,  en 
Grèce,  comme  une  annexe,  une  dépendance  de  la  fortune 
publique.  On  allait  même,  en  fait,  jusqu'à  les  confondre  l'une 
avec  l'autre.  C'est  ainsi  que  Dion  Chrysostome  qualifie  de 
5Y][jL6a'.a  les  offrandes  faites  aux  dieux  et  conservées  dans    les 

(1)  Accarias,  1.  I,  n»  igi. 

(2)  V.  à  ce  sujet   l'article   de  Pottier,    in  Daremb.>rrj  et  Saglio,  v"  Consécra- 
tion. 

(3)  Homolle,  loc.  cit.,  p.  382.  Cf.  Guiraud,  p.  368  et  s. 
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temples  \  De  même,  un  décret  athénien  du  ii^  siècle  avant 
J.-C.  parle  de  terrains  qui  ont  été  de  tout  temps  la  pro- 
priété «  des  dieux,  des  héros  et  du  peuple  »  -. 

L'autorité  religieuse  n'avait,  en  conséquence,  que  des 
pouvoirs  insignifiants  relativement  à  l'administration  du  tem- 
porel des  temples.  Cette  administration  se  trouvait,  en  fait 
comme  en  droit,  entre  les  mains  des  magistrats  élus  par 
la  cité.  Ainsi,  à  Athènes,  les  trésors  des  dieux  étaient 
gérés  par  deux  collèges  de  fonctionnaires  spéciaux,  Ta[x'!a'. -cwv 
Ispwv  ypT,]jÀ-oi'f  ^,  désignés  par  le  sort  et  soumis,  comme  tous 
les  agents  comptables  de  l'Etat,  au  contrôle  des  légistes  ^k 
Lorsqu'on  avait  à  louer  un  terrain  sacré,  c'était  le  peuple 
athénien  qui  fixait  les  conditions  du  hail,  et  c'étaient  des 
magistrats  de  la  cité,  l'archonte-roi  et  les  polètes,  qui  trai- 
taient avec  le  fermier  5.  Spécialement,  lorsqu'en  821  les 
Piréens  mettent  en  location  les  biens  de  leurs  sanctuaires, 
les  parties  contractantes  sont  le  preneur  et  les  habitants  du 
dème,  mais  aucun  prêtre  n'est  mentionné  dans  l'acte  6. 

l^s  dieux  n'avaient  donc,  en  quelque  sorte,  que  la  nue 
propriété  de  leurs  biens,  et  si  les  revenus  en  étaient  affec- 
tés avant  tout  au  sanctuaire,  la  gestion  en  était  exercée  par 
les  agents  de  l'Etat.  Aussi,  dans  l'administration  qui  leur 
était  confiée,  ces  agents  ne  se  préoccupaient-ils  point 
exclusivement  de  l'intérêt  personnel  des  dieux,  mais 
aussi  de  l'intérêt  de  l'Etat.  Celui-ci,  d'autre  part,  à  for- 
ce d'administrer  les  domaines  sacrés,  était  naturellement 
amené  à  les  considérer    comme  siens,  et  plus  d'une  fois  les 

(1)  Dion  Chrysostôme,  XXXI,  p.  304. 

(2)  'Ecp/5[ji£p\;  àpxxioXovtxTi,    1884,  p.   167,  1.  4-  Cf.  Guiraud,  p.  374. 

(3)  V.  Bœckh,  t.  I,  p.  i93  ;  Guira.id,  p.  36r),  Cf.  Homolle,  Ler.  archives  de 
Délos. 

(4)  Cf.  Aristole,  Constit.  des  Athén.,  c.  4?  ;  Harpocration,  v°  Ta[it'ai  ;  Corp. 
inscr.  att.,  1,  3:,  A,  1.  18  et  s. 

(5)  Aristote,  loc.  cit.;  Corp.  inscr.  att,,  IV,  58  a. 

(6)  Corp.  inscr.  att.,  loSg.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  2G2;  Ho- 
molle, in  Bulletin,  XIV,  p.  438  et  s.  ;  Guiraud,  p.  370  et  s. 
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Athéniens  ont  puisé  dans  les  trésors  des  dieux  pour  subve- 
nir à  des  dépenses  publiques.  En  théorie,  toutefois,  les  biens 
des  dieux  demeuraient  distincts  des  biens  de  l'Etat  et,  dans  les 
cas  que  nous  venons  de  signaler,  il  y  avait  un  véritable 
emprunt  contracté  par  la  cité,  emprunt  dont  elle  rembour- 
sait ultérieurement  le  capital  avec  les  intérêts  i. 

Ce  qui  caractérise,  en  droit  romain,  la  condition  des  res 
sacrœ^  c'est  que,  d'un  côté,  elles  sont  hors  du  commerce  et 
absolument  inaliénables  et  que  d'un  autre  côté,  elles  sont 
plus  rigoureusement  protégées  contre  toute  violation  ou 
usurpation  que  les  res  humaiii  jiiris  ^.  Dans  le  droit  hellé- 
nique, et  spécialement  à  Athènes,  la  propriété  religieu- 
se a  bien  eu  le  second  de  ces  caractères,  mais  elle  n'a  pas 
eu  le  premier.  Pour  assurer  efficacement  la  protection  de 
cette  propriété,  la  loi  athénienne  édictait  des  pénalités  ri- 
goureuses contre  ceux  qui  y  portaient  atteinte.  Le  vol  sacri- 
lège ('.epcj'jX'Ix),  perpétré  dans  l'intérieur  du  sanctuaire,  était 
assimilé  à  la  trahison  envers  la  patrie,  et  le  coupable  puni 
de  mort  avec  confiscation  de  ses  biens  '.  Si  le  vol  avait  lieu 
hors  de  l'enceinte  sacrée,  on  appliquait  les  pénalités  ordi- 
naires, mais  avec  cette  différence  que  l'amende  attachée  au 
vol  simple  était  toujours  du  décuple  de  la  valeur  des  cho- 
ses soustraites  4.  Le  simple  fait  d'arracher  des  oliviers  con- 
sacrés à  Athéna  entraînait  l'exil  et  la  confiscation  des 
biens  •^.  Le  dernier  s  ipplice  était  infligé  à  ceux  qui  abat- 
taient des  bois  consacrés  aux  héros  éponymes  6. 

(r)  C4orp.  inscr.  att.,  I,  82,  278.  Cf.  Guiraud,  p.  575. 

(2)  Cf.  Accarias,  t,.  I,  n"  191. 

(3)  Xénop'ion,  Hellen.^  1,7,  22  et  Munor.  Sjcr.,  I,  2  ;  Isocrate,  G.  Lochit., 
§  6.  On  poursuivait  ce  crime  par  la  yp^?'^  cîooTjX'aç.  PoUux,  VIII,  40.  Cf. 
Meier,  Schœ  nann  et  Lipsius,  p.  458-45j. 

(4)  DéiriDsthène,  C.  Timocr.,  §  m.  Il  y  avait  lieu  alors  à  la  ypaçri  y.XoTrri; 
îîpàiv  xpïjj.âTwv.  Cf.  Meier,  Schœ.naiia  et  Lipsius,  p  454  J  Hermann-Thalheim, 
p.  56. 

(5)  Lysias,  Pro  sacra  olea,  §§  j,  i5. 

{6)Elien,  Hist.,  V,  17.  Cf.  Thonissen,  p.  182  et  s.  ;  Guiraud,  p.  879. 
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La  loi  civile  couvrait  également  d'une  protection  spéciale 
la  propriété  religieuse,  et  les  biens  des  dieux  étaient  impres- 
criptibles. Ce  principe,  bien  que  n'étant  formulé  nulle  part,  se 
dégage  néanmoins  avec  certitude  de  certains  textes  K  C'est 
ainsi  qu'à  Athènes  un  décret  du  peuple  décida  de  restituer 
aux  dieux  tous  les  immeubles  qui  leur  appartenaient  depuis 
l'origine,  k^  o^pyjii  ^-  L'usurpateur  pouvait,  en  outre,  toujours 
craindre  qu'une  accusation  d'impiété  {-{pa(^-q  àasiSsu;)  ne  vînt 
se  joindre  à  la  revendication  civile  dont  il  était  l'objet  >.  Les 
administrateurs  des  domaines  sacrés  avaient  soin,  du  reste, 
de  prévenir  toute  usurpation  soit  par  des  spoi  qu'ils  pla- 
çaient sur  les  immeubles  sacrés  pour  indiquer  leur  proprié- 
taire 4j  soit  par  des  inscriptions  gravées  sur  les  offrandes  5. 

Les  biens  des  dieux  ne  sont  nullement  hors  du  commerce 
et  les  administrateurs  des  temples  peuvent  valablement  les 
aliéner,  et  cela  qu'il  s'agisse  d'objets  mobiliers  ou  d'immeu- 
bles compris  dans  les  domaines  des  dieux  6.  H  n'y  a  même 
pas  à  distinguer  entre  les  immeubles  affectés  spéciale- 
ment à  un  usage  religieux  et  formant  ce  que  l'on  nom- 
mait le  kpôv  "^  et  les  autres  immeubles  qui,  bien  qu'égale- 
ment sacrés,  étaient  susceptibles  d'un  usage  profane,  comme 
des  pâturages  ou  des  vignes.  Cette  distinction  était  de  pur  fait 
et  les  immeubles  de  l'une  et  de  l'autre  catégorie  pouvaient 
également    être   aliénés  8.  Une  inscription  attjque  pourrait 


(i)  Guiraud,  p.  38o. 

(2)  'E:pifi[jL£ptç  àpyjxioloyiv.r^,  i883,  p.  167,1.  4- 

(3)  Ibid.,  1.  7. 

(4)  Corp.  inscr.  att.,  I,  504  :  opo;  Aïoç;  526  :  opo;  'ApT£[J.iûo;  xspiÉvo'jç  'Âfia- 
py(T:aç.  V.  les  autres  cas  cités,  in  Hermann-Tlialheim,  p.  58,  note  4-  Cf.  Her- 
mann,  De  terininis  eoramque  reliqione  apud  Grœcos,  p.  8  ;  Bœtticher,  Tektonik 
der  Hellenen,  4,  p.  17  s. 

(5)  Homollj,  in  Daremberg  et  Saglio,  loc.  cit.,  p.  38o  ;  Hermann-Stark,  loc, 
cit. 

(6)  Homolle, /oc.  c//.,  p.  38  r. 

{7)  V.  sur  le  tsp'^v,  HomoUe,  loc.  cit.,  p.  Sog. 
(8)  Guiraud,  p.  368. 
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néanmoins  laisser  croire  que  les  terrains  sacrés  étaient  à 
jamais  inaliénables  .  Mais  ce  serait,  croyons-nous,  en  exa- 
gérer la  portée  que  de  Fentendre  en  ce  sens.  Elle  signifie 
seulement  qu'il  est  interdit  d'aliéner  sans  les  formalités 
légales  aucune  parcelle  des  terrains  sacrés;  mais  elle  n'en- 
tend point  prohiber  l'aliénation  que  le  peuple  en  ferait  par 
décret  ^.  Ce  que  nous  venons  d'admettre  pour  l'aliénation 
des  choses  sacrées  doit  s'appliquer  également  à  tout  acte  de 
disposition,  notamment  à  une  constitution  d'hypothèque  sur 
ces  choses.  Nous  rencontrons  dans  le  droit  grec  un  exemple 
d'un  semblable  engagement  3.  Si  toutefois  les  lois  ne  s'oppo- 
saient point  à  l'aliénation  ou  à  l'engagement  des  domaines 
sacrés,  en  fait  on  pratiquait  rarement  des  actes  de  ce  gen- 
re, et  les  immeubles  n'étaient  guère  vendus  qu'à  l'instant 
même  où  ils  devenaient  la  propriété  des  dieux,  notamment 
à  la  suite  d'une  confiscation  4.  Mais  ceux  qui  étaient  définiti- 
vement incorporés  aux  domaines  sacrés  n'en  étaient  plus  dé- 
tachés, car  le  démembrement  de  ces  domaines  eût  paru  aux 
Grecs  un  acte  d'impiété  5. 

Abstraction  faite  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique  dont  les  biens  des  dieux  peuvent  être  l'objet  de  la 
part  de  la  cité  pressée  d'argent  6,  le  domaine  sacré  peut 
être  diminué  par  l'effet  des  lois  d'intérêt  général,  comme 
la  loi  d'Ephèse  de  87  avant  J.-C,  loi  qui,  pour  conjurer 
la  crise  qui  menace  la  cité  décharge  de  leurs  dettes  les 
débiteurs  de  sommes  d'argent  prêtées  par  les  temples  7. 

(i)  EçY)[/,epl;  apxatoXoyixri,  i884,  p.  167,  1.  8-9  :  àTcoûoo-Oxt  xt  -ïwv  îcpwv  tô[i.î- 
vtbv  xaxa  [i/)0£va  xpôirov,  [j,r,ôk  wvYiTafrOat  [/.-/loèv...  xaxà  xcov  àTToSojjivtuv  ypaçàç 
aaepEiaç  xal  ôcpO.Xétv   ttjI  'Aôïjvaf  xb  /_pTj[j.a  ciaoy  àTriooxo. 

{2)  Guiraud,  p.  877. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  162,  B,  1.  9  et  p.  iC6.  V.  infra,  tit.  III^ 
chap.  II,  De  l'hypothèque. 

(4)  Dittenberger,  SylL,  6. 

(5)  Guiraud,  p.  877. 

(6)  Homolle,  loc.  cit.,  p.  882. 

(7)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  24,  §  3. 
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A  côté  des  res  sacrœ,  le  droit  romain  admettait  des  res 
religiosœ  ^,  c'est-à-dire  suivant  la  définition  de  Gaïus,  des 
choses  abandonnées  aux  dieux  mânes,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, les  sépultures  des  morts.  Les  res  religiosœ,  hors  du 
commerce  et  inaliénables  comme  les  res  sacra',  forment  tou- 
tefois, à  la  dillérence  de  celles-ci,  l'objet  d'un  véritable  droit 
privé  connu  sous  le  nom  de  jus  sepulcri.  Les  tombeaux 
des  Grecs  paraissent  également  avoir  été  l'objet  d'une 
réglementation  analogue.  Ils  formaient  l'objet  d'une  sorte 
de  copropriété  de  famille,  qui  ne  pouvait  être  employée  à 
un  autre  usage  que  celui  de  donner  la  sépulture  aux  mem- 
bres de  la  famille,  La  protection  en  avait  été  spécialement 
assurée  par  une  loi  de  Solon  ^^et  l'on  rencontre  dans  le  droit 
grec,  à  une  époque  toutefois  assez  récente,  une  action  -rj.- 
iSwpux-^?  donnée  contre  ceux  qui  violaient  les  tombeaux  pour 
les  piller  5.  Au  point  de  vue  du  droit  privé,  nous  verrons 
qu'à  Athènes  comme  à  Rome  le  jus  sepulcri  conférait  aux 
parents  du  défunt  une  servitude  de  passage  sur  les  fonds 
voisins  pour  se  rendre  au  tombeau  afin  d'y  accomplir  les 
rites  funèbres  ^. 

§j.  —  Des  choses  in  commercio  ou  extra  commercium, 

La  division  des  choses  fondées  sur  le  fait  qu'elles  sont  ou 
non  dans  le  commerce  présente  son  principal  intérêt  en  ma- 
tière de  vente.  Aussi  en  examinerons-nous  la  portée  en  étu- 
diant l'objet  du  contrat  de  vente.  Celte  division  offre,  du 
reste,  dans  le  droit  attique,  un  intérêt  relativement  mi- 
nime. 


(i)  Gaïus,  II,  §  4. 

(2)  Cicéron,  De  legib.,  II,  aO,  64. 

(3)  V.  les  documents  cités  a  ce  sujet,  in  Hermann-Thalheim,  p.  46,  note  5. 

(4)  V.  infra,  tit.  III,  ch.  I.  Des  servitudes.  Cf.  au  surplus  sur  l'emplace- 
ment, la  forme,  l'orientation,  etc.,  des  tombeaux  en  Grèce  :  Schœmann-Galuski, 
t.  II,  p.  603  et  s.;  Hermann-Blumner,  p.  877  et  s. 
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CHAPITRE    I 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LE  DROIT  DE  PROPRIETE 

SECTION  I 
Analyse  de  la  propriété,  ses  caractères  généraux. 

Le  droit  de  propriété  peut  être  défini  «  celui  en  vertu 
duquel  les  avantages  que  peut  procurer  une  chose  corpo- 
relle sont  attribués  tout  entiers  à  une  personne  détermi- 
née »  i.  Ces  avantages,  l'analyse  les  a  réduits  à  trois  que 
Ton  nomme  y«5  utendi  ou  iisns^  c'est-à-dire  droit  de  se  ser- 
vir de  la  chose  telle  qu'elle  est,  jus  fruendi  ou  fructus, 
c'est-à-dire  droit  aux  produits  quelconques  de  la  chose  et 
enfin  jus  abutendi  ou  abusas,  c'est-à-dire,  droit  de  disposi- 
tion consistant  dans  la  faculté  de  transformer,  d'aliéner  et 
même  de  dégrader  ou  de  détruire.  La  propriété  ainsi  définie 
apparaît  à  la    fois  comme  exclusive  et   absolue,    exclusive 

(i)  Accarias,  t.  I,  n"  200. 
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en  ce  sens  qu'elle  est  essentiellement  individuelle  et  qu'elle 
est  l'antithèse  de  toute  communauté  plus  ou  moins  étendue, 
absolue,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  fait  de  sa  chose, 
comme  de  sa  personne,  ce  qu'il  veut  '. 

A  Athènes,  du  moins  à  l'époque  classique,  le  droit  de  pro- 
priété présente  ces  caractères  que  nous  venons  d'indi- 
quer 2.  11  comporte  d'abord  Vusns  et  le  fructiis,  droits  qui 
toutefois  n'apparaissent  pas  comme  bien  distincts  aux  yeux 
des  philosophes  et  des  jurisconsultes  3.  Les  droits  d'usage 
et  de  jouissance  sont  considérés  comme  des  éléments  si 
essentiels  du  droit  de  propriété,  qu'aux  yeux  d'Aristote  la 
richesse  consiste  surtout  èv  to)  ypf,::()x'.  ^.  De  même,  Démos- 
thène,  voyant  Aphobos  toujours  éyc^ny.  y.at  yswpYsjvTaTYiv  y-^v  5, 
peut  en  conclure  que  celui-ci  est  toujours  demeuré  proprié- 
taire. C'est  là,  du  reste,  une  manière  de  voir  généralement 
admise  dans  le  droit  hellénique,  car  une  inscription  Cretoise 
signala  parmi  les  principales  prérogatives  du  propriétaire  le 
droit  d'occuper  un  immeuble  et  d'en  percevoir  les  fruits  6. 

Le  droit  de  propriété  renferme,  d'autre  part,  à  Athènes 
le  jus  abutendi.  Celui-ci  comporte  d'abord  la  faculté  d'alié- 
nation. Aristote  enseigne  même  que  l'on  n'est  réellement 
propriétaire  d'un  bien  que  si  on  a  le  droit  de  l'aliéner  7.  Si 

(i)  Cf.  Accarias,  t.  I,  n"^  201,  202. 

(2)  D'après  IMeier,  Schœmann  et  Lipsius  (p.  670),  on  chercherait  en  vain  l'idée 
que  les  Athéniens  ont  pu  se  faire  de  la  propriété.  D'après  ces  auteurs,  la  pro- 
priété athénienne  peut  cependant  être  considérée  comme  renfermant  tous  les 
droits  possibles  sur  une  chose  de  manière  à  pouvoir  en  disposer  arbitrairement. 

(5)  Ces  deux  éléments  du  droit  de  propriété  paraissent  réunis  dans  l'expres- 
sion yçr^(T^z.  V.  la  note  suivante.  Le  mot  ypfiTiç,  dans  un  sens  plus  restreint, 
désigne  le  commodat.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  91,  note  i. 

(4)  Aristote,  Rhetor.,  I,  5,  §  7,  p.  i3Gi  :  o).wç  5k  tô  iiko-jzzvi  èatlv  èv  xù>  yj/un- 
fjai  [j.âX>,civ  \  èv  tw  xexx-rjirôai.  xal  yàp  'i\  hizç^z\.à.  ïa-\  -cGiV  Toto'wxwv  xa\  ï,  yçir^uiç 
ttXoOtoç. 

(5)  Démosthène,   C.  Onet.,1,%  2G. 

(6)  Maseo  cli  antichita  classica,  III,  p.  576,  1.  79  :  ï/oyjiM  -/.aiî/waîv  -rc  xapTîî- 
^wvxat. 

(7)  Aristote,  loc.  cit.  :  opo;;  to-j  olv.zXx  slvat  cirav  i^'  x'jtw  -q,  à7i7.),A0Tpiâi(7at  tj 
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toutefois  ce  principe  était  incontestable  au  iv^  siècle,  il  n'a- 
vait pas  toujours  été  admis  dans  le  droit  attique  et  nous 
verrons,  en  étudiant  les  caractères  spéciaux  de  la  propriété 
immobilière,  qu'à  l'époque  où  le  sol  était  considéré  comme 
le  patrimoine  commun  de  la  famille,  le  droit  d'aliénation 
n'était  point  un  des  éléments  du  droit  de  propriété.  Même 
au  iv'  siècle,  la  faculté  d'aliéner  n'était  pas  encore  universel- 
lement admise  dans  le  droit  grec.  Ainsi  Aristote  parle, 
comme  étant  encore  en  vigueur  %  de  certaines  législations 
qui,  telles  que  celle  des  Locriens,  interdisent  de  vendre  son 
bien  2  à  moins  que  l'on  n'y  soit  contraint  par  une  nécessité 
invincible,  dont  l'appréciation  appartenait  probablement  à 
l'autorité  publique.  Dans  d'autres  cités,  comme  à  Sparte,  le 
lot  de  terres  primitivement  assigné  à  chaque  famille  demeu- 
rait encore  inaliénable  ^. 

Le  JUS  abideiidi  emporte  non-seulement  le  droit  de  ven- 
dre ou  de  donner,  c'est-à-dire  le  droit  d'aliénation  totale, 
mais  encore  le  droit  d'aliénation  partielle,  de  démembrer  la 
propriété  en  constituant  sur  la  chose,  par  exemple,  un  usu- 
fruit, une  servitude,  une  hypothèque.  La  jouissance  et  l'usage 
peuvent  ainsi  être  détachés  par  la  volonté  du  propriétaire. 
Celui-ci  a,  d'autre  part,  la  plus  grande  liberté  pour  adminis- 
trer sa  chose.  Il  peut  l'exploiter  soit  par  lui-même,  soit  par 
l'intermédiaire  d'un  fermier  qu'il  se  substitue.  Le  proprié- 
taire a  également  tout  pouvoir  pour  cultiver  ses  champs  à 
sa  guise.  Il  peut,  notamment,  y  planter  des  arbres  ou  les 
arracher,  y  creuser  des  puits  ou  des  carrières,  et  extraire 
de  celles-ci  des  matériaux  quelconques.il  a  enfin  le  droit  de 
détruire  ou  de  dégrader  sa  chose  :  propriétaire  d'une  mai- 
son, il  est  libre  de  la  dérnohr,  d'un  champ,  il  peut  négliger 
de  le  fumer  ou  de  l'ensemencer.  Xénophon  nous  rapporte  le 

(i)  Aristote,  Polit.,  II,  4,  4  :  oï  vô|Aot  -/.wX'jouo-iv.  V.  infra,  p.  67,  note  i. 
(2)  Cette    prohibition    n'était  probablement  applicable  qu'aux   biens    patrimo- 
niaux. Cf.  Guiraud,  p.  178. 

(5)  Héraclide,  II,  7,  Fragin.  hist.  grœc,  II,  p.  au  (Didot). 
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langage  suivant  qu'on  entendait  souvent  à  Athènes  :  «  Un 
tel  ne  récolte  pas  de  blé,  parce  qu'il  n'a  pas  soin  d'ense- 
mencer ses  terres  ni  de  les  fumer.  Un  tel  n'a  pas  de  vin, 
parce  qu'il  néglige  ses  vignes.  Il  n'a  pas  d'olives  nide  figues, 
parce  qu'il  ne  fait  rien  pour  en  avoir  ».  Il  ajoute  que  l'on 
rencontrait  en  Attique  nombre  de  terres  improductives  par 
la  faute  de  leurs  propriétaires  ^.  Si  la  conduite  de  ces  der- 
niers paraissait  répréhensible,  l'Etat  n'intervenait  point,  du 
moins  en  principe,  pour  la  réprimer  ^. 

La  propriété  d'une  chose  comprend,  dans  le  droit  grec 
comme  dans  le  droit  moderne,  celle  des  accessoires  qui  en 
forment  des  dépendances  nécessaires.  Certains  interprètes 
du  droit  romain  admettent,  en  conséquence,  un  mode  spé- 
cial d'acquisition  qu'ils  nomment  l'accession  et  qui  consiste- 
rait à  acquérir  une  chose  comme  accessoire  d'une  autre 
chose  qui  nous  appartient  déjà.  Cette  manière  de  voir,  qui 
est  fort  contestable  pour  le  droit  romain,  doit  être  rejetée 
pour  le  droit  grec.  Si,  en  Grèce,  le  propriétaire  d'une  chose  a 
droit  aux  accessoires  de  cette  chose,  ce  n'est  point  par 
l'effet  d'un  mode  particulier  d'acquisition  auquel  les  sources 
ne  font  pas  la  moindre  allusion,  c'est  seulement  par  une 
application  naturelle  de  son  droit  de  propriété. 

Ainsi,  dans  le  droit  grec,  l'île  qui  se  forme  dans  le  lit  d'un 
cours  d'eau  par  voie  de  dessèchement  ou  d'atterrissement 
appartient  aux  riverains  les  plus  proches.  C'est  par  applica- 
tion de  ce  principe  qu'à  Héraclée  le  dieu  Dionysos  devint 
propriétaire  d'un  ilôt  né  des  atterrissements  de  la  rivière 
Auris  3.  A  plus  forte  raison  doit-on  dire  que  les  riverains 
sont  propriétaires  de  l'accroissement,  nommé  alluvion,  qui 
enrichit  insensiblement  leurs  fonds. 

De  même,  la  propriété   d'un   champ   entraîne  à  titre  d'ac- 


(i)  Xénophon,  Econonu,  XX,  4  et  22. 

(a)  V,  infrn,  seclion  II. 

(;$)  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  196, 1.  38-39. 
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cessoires,  celles  des  conduites  qu'on  y  a  établies  soit  pour  y 
amener  de  l'eau,  soit  au  contraire  pour  la  faire  écouler.  C'est 
pour  cela  que  la  vente  d'un  fonds  comprend  les  conduites  ' 
qui  l'alimentent  d'eau  et  qui  ont  vraisemblablement  leur  origine 
en  dehors  de  l'immeuble  2,  Un  ôpoçattique  nous  montre  égale- 
ment que  l'hypothèque  constituée  sur  un  domaine  s'étend  à 
l'eau  qui  en  dépend,  c'est-à-dire  aux  canaux,  considérés 
comme  l'accessoire  du  fonds,  qui  amènent  l'eau  sur  le 
domaine  •^. 

Les  fruits  et  autres  produits  d'une  chose,  lorsqu'ils  ne 
sont  pas  séparés  de  celle-ci,  appartiennent  évidemment  au 
propriétaire  de  la  chose  avec  laquelle  ils  font  corps.  Lors- 
qu'ils en  sont  séparés,  ils  continuent  également  de  lui  appar- 
tenir, mais  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'admettre  ici  l'existence 
d'un  titre  spécial  d'acquisition.  Le  droit  aux  fruits  est  la 
conséquence  naturelle  du  droit  de  propriété,  car  le  fait  qui 
donne  aux  fruits  une  existence  distincte  ne  consiste,  en  défi- 
nitive, que  dans  le  fractionnement  d'une  chose  unique  en 
plusieurs  choses  distinctes  ^.  Le  droit  aux  fruits  existe  non- 
seulement  lorsque  la  chose  qui  les  produit  est  mobilière, 
comme  s'il  s'agit  d'un  animal  ou  d'un  esclave,  mais  encore 
et  surtout  lorsqu'ils  proviennent  d'un  immeuble.  Aussi, 
comme  nous  le  verrons  en  étudiant  les  actions  protectrices 
du  droit  de  propriété,  certains  auteurs  enseignent-ils  5  que 
lorsqu'on  revendiquait  une  maison  ou  un  champ,  on  commen- 
çait par  réclamer  les  loyers  ou  les  fruits  indûment  perçus 
par  l'usurpateur,  et  la  décision  sur  la  propriété  des  fruits 
préjugeait  la  question  de  la  propriété  du  fonds,  car  à  moins 


(1)  Ibid.,  p.  74,  §  22,  1.  5G  et  p.  84,  §  43,  1.  112  :  -'JoaTo;  àytoYa;  oTat   etsiv 

(2)  Platon,  Leges,  VIII,  p.  844,  a.  Cf.  Guiraud,  p.  17G. 

(.'{)  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  106,  n"  5  :  opo;  -/oiÇ/ior/  v.ix\  olxîa;  v.ctl 
ToO  Ttpoo-dvTo;  TOïç  7(.)ptoi;.   V.  cn/ra,  tit.  III,  ch.  II,  De  l'hypothèque. 
(4)  Accarias,  t.  I,  n"  252. 
(5)V.  infra,  lit.  V,  ch.  II. 

ni  4 
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de  supposer  une  situation  exceptionnelle  créée  par  la  volonté 
du  propriétaire,  le  droit  aux  fruits  implique  nécessairement 
le  droit  au  fonds  qui  les  produit. 

Le  droit  romain,  considérant  le  trésor  comme  étant  en 
quelque  sorte  un  produit  extraordinaire  du  sol,  l'attri- 
buait en  totalité  ou  en  partie  au  propriétaire,  suivant  qu'il 
était  trouvé  par  celui-ci  ou  par  un  tiers  ^.  Il  en  était  autre- 
ment dans  le  droit  attique,  qui  voyait  dans  le  trésor  un  dépôt 
confié  à  la  terre  et  appartenant  à  celui  qui  l'avait  fait.  Une 
loi  de  Solon  disait,  à  ce  sujet  :  «  Si  ce  n'est  pas  toi  qui  as 
fait  le  dépôt,  tu  n'as  pas  le  droit  de  le  prendre  »  ^.  La  peine 
était  la  mort,  l'enlèvement  du  trésor  étant  assimilé  à  un  vol. 
A  qui  dès  lors  le  trésor  était-il  attribué  lorsque  l'inventeur 
n'en  était  pas  le  maître?  Les  sources  sont  muettes  sur  ce 
point.  Platon,  dans  son  Traité  des  Lois  ',  attribue  le  trésor 
à  Hécate,  la  divinité  des  chemins,  et  il  s'est  probablement 
inspiré  sur  ce  point  des  dispositions  du  droit  positif. 

Lorsqu'il  s'agit  des  biens  fonciers,  le  principe  admis  dans 
le  droit  hellénique,  comme  dans  le  droit  moderne,  c'est  que 
la  propriété  du  sol  emporte  normalement  la  propriété  du 
dessus  et  du  dessous.  Ainsi  d'abord  le  propriétaire  d'une 
terre  peut  revendiquer  tout  ce  qui  adhère  à  la  surface, 
comme  les  maisons,  les  plantations.  Il  peut  même  prétendre 
non  seulement  à  ce  que  les  Romains  nomment  la  super Ji- 
cieSj  mais  encore  à  la  partie  de  l'espace  aérien  qui  se  trouve 
au-dessus  du  sol  qu'il  possède;  Le  propriétaire  d'un  terrain 
peut  donc  s'opposer  à  ce  que  les  constructions  ou  les  ar- 
bres du  voisin  viennent  le  surplomber.  C'est  probable- 
ment par  application  de  ce  principe  qu'Ilippias,  tyran  d'A- 
thènes, confisqua  les  escaliers,  les  galeries,  les  portes  et 
les  barrières  en  saillie    sur   la    voie    publique,    c'est-à-dire 


(i)  V.  Accarias,  t.  I,  n°  259. 

{■2)  Diogène  Laërce,  I,  57  :  a  ]x\  è'So'J  \rr\  àvcXr,"  £c  Zï  (j.r,,  Oivaxo;-/)  'rijAta. 

(3)  Platon,  Leges,  XI,  p.  giS. 
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sur  le  domaine  de  l'Etat  et  força  les  particuliers  à  les  rache- 
ter I.  Cette  mesure  devait  être  l'exercice  d'un  droit  légi- 
time, car,  au  iv^  siècle,  Iphicrate  suggéra  aux  Athéniens 
d'y  recourir  une  seconde  fois  2.  C'est  encore  par  applica- 
tion de  la  même  règle  que  Condalos,  préfet  de  Mausole,  se 
crut  autorisé  à  vendre  les  fruits  des  arbres  dont  les  bran- 
ches se  projetaient  sur  les  routes  royales  ^.  La  propriété  du 
sol  emporte  également  la  propriété  du  dessous  ;  elle  entraî- 
ne, par  exemple,  le  droit  de  faire  des  fouilles,  d'exploiter 
les  carrières  et  les  gisements,  de  creuser  des  conduits 
souterrains.  C'est  ce  qui  résulte  notamment  de  certains  con- 
trats de  bail  qui  accordent  un  semblable  droit  au  fermier  et 
qui,  par  suite,  en  supposent  nécessairement  l'existence  chez 
le  bailleur  4.  Ces  principes  peuvent,  du  reste,  comporter 
des  exceptions  que  nous  indiquerons  ultérieurement  5. 

La  propriété  étant,  comme  nous  l'avons  dit,  exclusive  de 
sa  nature,  il  en  résulte  que  le  propriétaire  a  le  droit  de 
revendiquer  pour  lui  seul  et  de  s'assurer  effectivement 
J'exercice  exclusif  de  ses  prérogatives  dans  toute  l'étendue 
de  son  domaine.  Il  peut,  en  conséquence,  établir  une  clô- 
ture autour  de  ses  terres  de  manière  à  en  interdire  l'accès 
à  ses  voisins,  mais  àla  condition  de  respecter  les  servitudes 
établies,  comme  celle  de  passage.  On  ne  rencontre  pas,  en 
(jirèce,  de  droit  analogue  à  celui  de  vaine  pâture.  L'£X'.vc;j.(a 
dont  parlent  les  textes,  et  dont  la  concession  est  faite  aux 
étrangers  à  titre  de  faveur,  n'existe  que  sur  les  terres  du 
•domaine  public.  Dès  lors,  tout  propriétaire  a  le  droit    d'en- 


(i)  Aristote,  Econoin.,  II,  a,  4  :  ta  ■j7rîpî//jVTa  twv  ÛTûïpwojv  sî;  tàî   or||xoG'(a; 
•ôSoù;  -/.al  Toù;    àva^a9(iO'j;  xa't  -x    Tipo^pi'c^j.x-z    /.xi  Ta;  ôûpa;    tàç  àvoiyojxlva; 

(:>.)  Polyen,  Strutegica,  III,  9,  :5o. 

(.'i)  Aristote-,  loc.  cit.,    II,  a,    i4    :   twv    tî    ofvSpwv    tsc   -jTrîpÉxovTa    '^  TtiTîtQVTX 
£i;  xà;   ôôo'j;  -.x-  [iao-tXt/.à;  È7vaj>,£i. 

(4)  Guiraud,  p.    174-175.  V.  inj'ra,  Contrat  Je  louaije. 

(5)  V.  infra,p.  54  et  s. 
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tourer  ses  champs  d'un  mur  ou  d'une  haie,  afin,  comme  le 
dit  Démosthène  «  d'empêcher  les  voisins  d'y  passer  et  d'y 
faire  pâturer  leurs  troupeaux  »  K  La  clôture  d'un  terrain 
l'ait  aussi  probablement  obstacle  à  l'exercice  de  la  chasse 
par  des  étrangers.  On  voit,  sans  doute,  dans  un  passage  de 
Xénophon  -,  que  les  Grecs  favorisaient  la  chasse  qu'ils  con- 
sidéraient comme  la  meilleure  de  toutes  les  préparations  au 
service  militaire  et  qu'ils  permettaient  sur  tous  les  terrains, 
quel  qu'en  fût  le  propriétaire. Mais  on  a  observé,  et  avec  rai- 
son selon  nous,  que  ce  devait  être  seulement  sous  réserve  des 
dommages  et  à  l'exception  des  terrains  clos.  La  pêche  ne 
devait  pas  non  plus  être  permise  dans  les  eaux  qui  appar- 
tenaient pnvativement  à  des  particuliers,  comme  les 
étangs  ^. 

Avant  d'indiquer  les  restrictions  que  peut  comporter  le 
droit  de  propriété  dont  nous  venons  d'indiquer  les  éléments, 
nous  devons  observer  que  la  langue  grecque  ne  paraît  pas 
avoir  d'expression  juridique  pour  désigner  ce  droit  5.  On  a, 
il  est  vrai,  voulu  la  trouver  dans   le    mot  ojjîa  qui,    dit-on, 


(1)  Démosthène,  C.  Callicl.,  §  ii:  -rôiv  yetTovwv  £T:'.vî[j.ôvTa)v  àjxa  xai  paSi^ôv- 
Twv  ôià  Toù /lopio-j  Tr|V  aÎ!J.aTtàv  TT£ptwy.oôôixr,(7£  Tayx/jv.  Cf.  Da:  este,  P/«iV/.  civ., 
t.  I,  p.  180,  note  4.  J-iC  droit  qui  appartient  à  un  propriétaire  de  se  clore  résulte 
encore  de  cette  observation  que  faii  l'orateur  dans  le  même  plaidoyer,  au  §  8, 
que  son  père  n'a  fait  aucune  entreprise  illicite  lorsqu'il  a  enclos  son  domaine, 
ô  TraTï)p  ouSÈv  r,Sty.et  ■jtEptoiy.oSofJ.wv  tô  •/topt'ov. 

(h)  Xénophon,  Cynegit.,  XII,  G  et  7. 

(.'?)  Dareste,  Science  du  droit,  p.  68;  Guiraud,  p.  180.  —  Platon,  dans  son 
Traité  des  Lois,  VII,  p.  828,  b  et  s,,  réylemente  le  droit  de  chasse  d'une  ma- 
nière très  détaillée. 

(4)  Platon  (loc.  cit.),  permet  la  pêche  partout,  excepté  dans  les  ports  et  dans 
les  eaux  qui  appartiennent  à  des  temples. 

(5)  Harpocration,  v°  g'.a[jLap-jpîx  :  'laato;  6'èv  xw  irpoç  Ilvôcova  ànoarixalQ'j 
çricrW  oTt  oùx  olov  t£  ôtajAapTyieîv  o-Jo-îav.  HefTter,  p.  266  et  346  interprète  ce 
texte  en  disant  que,  dans  une  diamarlyrie,  il  ne  suffit  pas  de  dire  :  «  Je  suis 
propriétaire  de  la  chose,  »  il  faut  de  plus  arliculer  les  titres  sur  lesquels  on 
prétend  fonder  son  droit  de  propriété.  Hermann-Thalheim  (3'  éd.,  p.  ii4,  note) 
avait  également  admis,  comme  Helïter,  que  le  mot  o-Jaca  désigne  la  propriété  ou 
le  droit  de  propriété  [Eigenthamsrecht). 
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est  employé  en  ce  sens  dans  un  fragment  d'Isée,  cité  par 
Harpocration.  Mais  on  ne  peut  attacher  aucune  importance 
à  un  texte  qui,  comme  on  le  reconnaît  aujourd'hui,  est  mani- 
festement corrompu  ^  et  dont,  d'ailleurs,  à  le  supposer 
authentique,  l'isolement  ne  permettrait  pas  de  déterminer  le 
véritalile  sens. 

Dans  le  droit  qrec,  le  mot  oùsfa  désigne  plutôt  les  élé- 
ments du  patrimoine,  au  point  de  vue  économique  {chziy. 
^avcpâ,  z-jg'.x  àsxvYjç)  que  le  droit  réel  exercé  sur  les  biens 
dont  il  se  compose.  Il  vaut  donc  mieux  reconnaître  l'absence 
dans  le  droit  hellénique  d'expressions  analogues  au  domi- 
nium  ou  à  la  proprietas  des  Romains  2. 

Cette  absence  d'un  mot  grec  spécial  pour  désigner  le  droit 
de  propriété  peut,  du  reste,  s'expliquer  dans  une  certaine 
mesure,  si  l'on  considère  que  le  droit  attique  n'a  pas  admis 
et  ne  pouvait  pas  admettre  une  notion  de  la  propriété  aussi 
absolue  que  le  droit  romain.  A  Athènes,  en  effet,  lorsque  l'on 
revendiquait  un  bien  quelconque,  il  n'était  pas  possible 
de  formuler  ses  prétentions  d'une  manière  aussi  affirmative 
qu'à  Rome,  en  disant,  par  exemple  :  aio  hune  funduin 
meum  esse  ex  jure  quiritium.  La  raison  en  est  que  le  droit 
attique,  comme  nous  le  démontrerons,  ne  connaît  pas  l'ins- 
titution de  l'usucapion.  Or,  sans  l'usucapion,  il  est  presque 
impossible  de  fournir  une  preuve  absolue  de  son  droit  de 
propriété  et,  dès  lors,  la  revendication  du  droit  attique 
avait  un  caractère  bien  distinct  de  la  rei  vindicatio  romaine. 
Il  s'agissait,  pour  le  demandeur  athénien,  non  point  d'établir 
qu'il  était  propriétaire  légitime  de  la  chose,  mais  que  ses  litres 
à  la  possession  de  la  chose  étaient  supérieurs  à  ceux  de  son 


(i)  Sauppe,  Orat.  ait.,  II,  p.  24i,  n»  ii8  a  ainsi  restilué  le  texte  en  ques- 
tion :  'laaïo;  ô'àv  tw  Ttpbç  Ilyôwva  à7ro(TTa(n'ou  çYjdVv  ott  o'jy^  oiov  t£  ôta(AapTup£ïv 
lévov);'  àX)/  TitepetS/)?  èv  tw  xtX.  Cf.  en  ce  sens,  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  846,  note  aas  et  p.  969  note. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Plalner,  Process,  t.  II,  p.  291  ;  G.  A.  Leist,  p.  /|2  ;  Her- 
mann-Thalheim,  4«  éd.,  p.  i3i,  note. 
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adversaire  :  c'était  l'objet  de  la  diadicasic  dont  nous  étu- 
dierons ultérieurement  le  caractère  et  la  procédure,  ('elui 
qui,  à  Rome,  aurait  succombé  s'il  avait  dû  intenter  une 
rei  vindicatio  et  prouver  son  droit  de  propriété,  pouvait, 
au  contraire,  triompher  à  Athènes,  dans  la  diadicasie,  où  il 
s'agissait  simplement  de  démontrer  l'infériorité  des  titres 
de  l'adversaire.  Sous  la  réserve  de  ces  observations,  nous 
estimons  cependant  que  l'on  peut  employer,  dans  l'étude  du 
droit  attique,  le  mot  droit  de  propriété  pour  désigner  celui 
en  vertu  du([uel  les  divers  avantages  que  nous  avons  énu- 
mérés  sont  attribués  à  une  personne  déterminée  i. 

Restrictions  an  droit  de  propriété.  —  Si,  comme  nous 
l'avons  montré,  la  propriété  est  exclusive,  cela  n'implique 
point  nécessairement  la  réunion  dans  les  mains  d'une  môme 
personne  de  tous  les  droits  qui  constituent  la  propriété.  Le 
partage  de  ces  droits  peut,  au  contraire,  se  rencontrer  dans 
différentes  situations.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  une  môme 
chose  appartient  simultanément  à  plusieurs  personnes.  Les 
divers  ayants  droit,  que  nous  nommons  copropriétaires  et 
que  les  Grecs  qualifient  de  -/.^-.vwv.y.ot,  ont  alors  sur  la  chose 
un  droit  hmité  par  le  droit  égal  des  autres  :  c'est  le  cas  de 
communauté  ou  d'indivision  (y.cvwvîa)  ^  qui  se  présente  en  ma- 
tière de  succession  ou  de  société  5, 

La  chose  peut,  d'autre  part,  se  trouver  grevée  d'un  droit 
réel,  comme,  par  exemple,  d'un  usufruit.  Dans  cette  situa- 
tion, qui  dérive  presque  toujours  de  la  volonté  du  proprié- 
taire actuel  ou  d'un  ancien  propriétaire,  les  avantages  du 
droit  de  propriété  se  trouvent  répartis  entre  deux  personnes; 
une  partie  s'en  trouve  détachée  au  profit  d'un  tiers  sous  le 
nom  de  servitude,  et  le  surplus  demeure  au  propriétaire. 
Une  situation  analogue  peut    se   rencontrer    lorsque   la  pro- 


(i)  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  43,  58  et  61. 
(2)  V.  Harpocration,  v»  y.otvwviy.wv. 
(.'{)  V.  infra,  tit.  YJ,  ch.  II,  sect.  II,  Successions  ab  intestat. 


ANALYSE  ET  CARACTERES  GÉNÉRAUX  DE  LA  PROPRIETE   55 

priéfé  du  dessus  ne  se  trouve  pas  réunie  à  celle  du  dessous. 
Rien  ne  s'oppose,  en  effet,  juridiquement,  à  la  séparation 
du  dessus  et  du  dessous.  Nous  possédons  des  contrats  de 
vente  où  le  vendeur  déclare  qu'il  ne  se  réserve  rien,  «  ni 
arbres,  ni  vignes,  ni  cabanes  »  '.  C'est  donc  qu'il  aurait  pu 
retenir,  par  exemple,  la  propriétaire  des  arbres  tout  en  alié- 
nant le  sol  dans  lequel  ils  étaient  plantés  2.  Il  existait  de 
même,  en  Attique,  des  oliviers  sacrés  qui  étaient  la  propriété 
particulière  d'Athéna  et  que  le  maître  du  champ  où  ils 
étaient  plantés  ne  pouvait,  sous  peine  de  mort,  ni  déraciner 
ni  abattre  ?.  Il  ne  serait  point  non  plus  juridiquement  impos- 
sible que  l'emplacement  d'une  maison  appartînt  à  une  per- 
sonne différente  de  celle  qui  a  la  propriété  de  la  construc- 
tion ^.  Dans  ces  différentes  hypothèses,  il  y  a  dérogation  à  la 
r^gle  superficies  solo  redit,  et  l'on  se  trouve  en  présence 
d'un  droit  semblable  à  celui  que  les  Romains  qualifiaient  de 
superficies.  La  propriété  du  dessous  peut  enfin  être  distincte 
de  celle  de  la  superficie.  C'est  ce  qui  arrive  pour  les  mines 
dont  l'Etat    se    réserve    toujours  la  propriété,  alors    même 


(i)Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  244,  ^IH,  quêter,  A,  1.  8  :  auv  -oX; 
àvoOctv  afiiTÉ/wv    ô'pyot;...    xal   toi;    a).).oi;   ôIvSpsTt    Traat,      O'jÔîv   u7io/£t7ro[X£VO'j 

ioL'JTÛ)   QpaTcO'J. 

(2)  Guiraud,  p.  175. 

(3)  Lysias,  Pro  sacra  olea  ;  Aristofe,  Const.  des  Ath.,  §  60. 

(4)  Guiraud  (p.  167)  induit  cette  solulion  d'une  inscription  de  Ténos  où  l'on 
voit  une  femme  acheter,  à  un  premier  endroit, to  [j.îT^fopiv  xa\  ÛTcÔTUTirov  tv);  ot- 
xsaç  et  à  un  second,  tb  [j.£T£aipov  otV.-^iJLa  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  78, 
1.  77  et  p.  86,  1.  123).  Le  mot  [ASTÉwpov  désignerait  une  chose  qui  est  en  l'air,  et 
le  mot  -JTiÔTUTrov  une  chose  apparente,  qu'on  a  devant  les  yeux.  Cf  H.  Estienne 
Thésaurus  lin  iiœ  grœcœ,  y  [Jie-É'opov  et  ÛTtoTUTrôw.  Daresie,  Haussoulier  e( 
Reinach  traduisent,  au  contraire,  en  disant,  pour  le  premier  passage  :  «  la 
propriété  incertaine  et  litigieuse  d'une  maison  »,  et  pour  le  second,  «  le  droit 
éventuel  de  propriété  sur  une  construction.  »  Nous  reconnaissons  oue  le  mot 
!J.ET£wpa,  éveille  l'idée  de  quelque  chose  qui  est  en  l'air.  Mais  précisément,  en 
raison  de  son  étymologie,  ce  mot  peut  présenter  des  sens  bien  différents.  V.  no- 
tamment les  ueT£-.if;a,  dettes  en  l'air,  probablement  les  dettes  chirographaires, 
pnr  opposition  aux  dettes  hypothécaires,  et  dont  il  est  question  dans  une  ins- 
cription   d'Ephèse.    Dareste,    Haussoulier  et  Reinach,  p.  34, 1.  4a  et  p.  4i. 
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que  la  superficie  appartient  à  un  particulier.  Celui-ci  n'a 
même  pas  droit  à  une  redevance  de  la  part  de  celui  à  qui 
l'Etat  a  concédé  l'exploitation  de  la  mine  moyennant  un  prix 
fixe  et  une  taxe  proportionnelle  au  produit  annuel  '.  Si  donc, 
comme  on  l'a  observé  2,  on  suppose  un  champ  planté  d'oli- 
viers sacrés  et  situé  au-dessus  d'un  gisement  minier,  il  y 
aura  là  trois  propriétaires  superposés  l'un  à  l'autre,  l'Etat 
pour  le  tréfonds,  Atliéna  pour  les  oliviers  et  le  maître  du 
champ  pour  la  surface. 

Si  d'autre  part,  le  droit   de  propriété  est  absolu  en  prin- 
cipe, la  liberté  du  propriétaire  peut  souffrir  néanmoins  cer- 
taines restrictions  de  natures  différentes.  Les  unes  sont  fon- 
dées sur  l'intérêt  général  et  résultent  directement  de  la  loi. 
Telles  sont  celles  qui  résultent  du  voisinage  de  deux    fonds 
et  qui  sont  relatives,  par  exemple,  aux  plantations,  aux  fouil- 
les ou  aux  eaux.  Elles  constituent  ce  que  l'on    nomme  dans 
notre  droit  des  servitudes  légales  3.  D'un  autre  côté,  quand 
des   travaux  d'utilité  publique  à  exécuter  par  l'Etat  exigent 
l'occupation  d'un  fonds  privé,  si    le   propriétaire  refuse  de 
consentir    une    cession  amiable,    il  peut  être  exproprié  par 
l'autorité  publique  moyennant  le  payement  d'une  indemnité  ^. 
Le   second  ordre    de    restrictions    à  la    liberté    du    pro- 
priétaire provient  de  ce  que  celui-ci  n'est  pas  toujours  seul 
à  avoir  des  droits  sur  la  chose.  Elles  se  présentent  d'abord 
dans  des  situations  que  nous  avons  déjà  signalées  à  un  autre 
point    de  vue.  Ainsi,  en  cas  d'indivision,  aucun   des    copro- 
priétaires ne   peut  faire    seul  un  acte  de  nature   à  compro- 
mettre la  chose  commune,  soit  par  une  transformation,  soit 
par   une  aliénation.  De    même,  lorsque  la  chose  est  grevée 
d'une  servitude  ou  de  tout  autre  droit  réel,  le  propriétaire 
ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  diminuer  l'utilité  de  ce  droit. 

(i)  Cf.  Bœckh,  t.  I,  p.  877  et  s. 

(2)  Guiraud,  p.   175. 

(3)  V.  infra,  lit.  III,  c'i.  I,  secl.  I,  §  i,  Servitudes  légales. 

(4)  V.  infra,  p.  79. 
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Spécialement,  comme  nous  le  verrons  en  étudiant  la  théorie 
des  hypothèques,  le  propriétaire  de  la  chose  hypothéquée 
ne  peut  ni  constituer  sur  cette  chose  une  nouvelle  hypothè- 
que, ni  l'aliéner. 

Le  JUS  abutendi  peut  enfin  se  trouver  limité  par  l'ina- 
liénabihté  de  la  chose  provenant  soit  de  la  loi,  soit  de  la  vo- 
lonté de  l'homme.  Il  est  certain  d'abord  qu'à  Athènes,  à  l'é- 
poque classique,  aucune  portion  des  biens  n'était  légalement 
inaliénable,  car  le  caractère  familial  de  la  propriété  avait 
disparu,  du  moins  au  point  de  vue  de  son  indisponibilité.  On 
peut  seulement  se  demander  s'il  n'était  pas  permis  à  un  par- 
ticulier Je  stipuler  dans  un  testament  ou  dans  une  donation 
que  tel  immeuble,  objet  de  la  libéralité,  ne  pourrait  pas  être 
aliéné.  Il  est  difficile  de  se  prononcer  sur  ce  point.  Le  testa- 
ment de  Platon, rapporté  par  Diogène  Laërce,  renferme  bien 
une  clause  d'inaliénabilité  relativement  à  l'un  des  immeubles 
du  testateur.  Mais  on  ne  peut  rien  en  induire,  car  la  défense 
d'aliéner  s'adresse  seulement  aux  tuteurs  qui,  à  Athènes, 
avaient  le  droit  d'aliéner  les  biens  du  pupille  à  mo'ns  de 
disposition  contraire  insérée  dans  le  testament  '.  On  a  ensei- 
gné que  la  clause  d'inaliénabilité  ne  pouvait,  dans  le  droit 
attique,  être  valable  que  lorsqu'il  s'agissait  d'une  fonda- 
tion '-.  Mais  c'est  là  une  simple  conjecture  qui  ne  s'appuie 
sur  aucun  document. 


SECTION  II 
Caractères  particuliers  de  la  propriété  immobilière. 

La  propriété  immobilière  a   présenté   à   Athènes,  comme 
dans  toute  la  Grèce,  certains  caractères    tout    spéciaux,  un 

(i)  V.  supra,  t.  II,  p.    23 1. 
(3)  Gui.aud,  p.   17g. 
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caractère  familial,  un  caractère  politique  et  un  caractère 
religieux.  Ces  caractères  sont,  il  est  vrai,  assez  effacés  à 
l'époque  classique.  Mais  il  est  essentiel  de  les  connaître 
afin  de  bien  pénétrer  l'esprit  des  institutions  attiques. 


§  I.  —  Caractère  familial. 

Ainsi  que  le  dit  très  bien  Fustel  de  Çoulanqes,  la  terre 
peut  être  soumise  soit  au  régime  de  l'indivision,  soit  à  celui 
de  la  propriété  :  «  Dans  le  régime  de  l'indivision,  la  terre 
appartient  à  toute  la  tribu  ou  à  tout  le  peuple,  sans  distinc- 
tion d'individus  ni  de  famille.  Pour  la  mise  en  pratique  de 
ce  régime,  deux  procédés  sont  employés  :  ou  bien  tous  cul- 
tivent en  commun,  et  se  partagent  la  récolte  suivant  le 
nombre  de  bras  qui  ont  travaillé  ;  ou  bien  c'est  le  sol  qui 
est  partagé,  soit  annuellement,  soit  à  des  interv-alles  pério- 
diques. Chacun  cultive  son  lot  et  en  jouit,  puis  on  change 
de  lot  au  terme  fixé.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  ni  l'individu  ni 
la  famille  n'exerce  un  droit  de  propriété  ;  la  vente  de  la 
terre  est  inconnue  ;  il  n'y  a  pas  plus  d'hérédité  qu'il  n'y  a 
de  testament.  Quant  à  la  propriété,  elle  est  de  deux  sortes; 
il  y  a  un  régime  de  propriété  privée,  dans  lequel  le  sol  ap- 
partient spécialement  à  l'individu.  On  le  reconnaît  à  ce  signe 
que  non  seulement  le  même  homme  possède  le  même 
champ  toute  sa  vie,  mais  qu'il  peut  encore  le  vendre  ou  le 
donner  ;  on  le  reconnaît  mieux  encore  à  cet  autre  signe 
que  l'homme  peut  disposer  de  la  terre  pour  le  temps  même 
qui  suivra  sa  mort  :  il  peut  léguer  à  qui  il  veut  cette  terre 
dont  il  est  personnellement  le  maître.  Mais  il  existe  aussi 
un  autre  mode  de  propriété,  qui  se  distingue  nettement  du 
précédent.  C'est  celui  où  le  sol  n'appartient  pas  à  l'individu, 
mais  appartient  à  la  famille  et  lui  est  attaché  de  telle  sorte 
que  la  famille  le  possède  comme  un  bien  patrimonial  et 
héréditaire  sans  le  partager   entre  ses  membres   et  sans  se 
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partager  elle-même.  Les  signes  auxquels  ce  réginie  se 
reconnaît  sont  :  i"  que  la  possession  est  héréditaire  de  plein 
droit  et  nécessairement;  2"  qu'elle  ne  passe  pas  aux  femmes 
lorsque  celles-ci  sont  transportées  par  le  mariage  dans  une 
autre  famille  ;  3°  que  la  vente  et  le  testament  sont  interdits 
ou  qu'ils  sont  au  moins  entourés  de  formalités  qui  les  ren- 
dent difficiles,  comme,  par  exemple,  si  l'aliénation  n'est  per- 
mise qu'avec  l'assentiment  de  la  famille  tout  entière  »  '. 

Il  est  certain  qu'à  Athènes,  vers  l'époque  de  Périclès  ou 
de  Démosthène,  c'est  le  second  de  ces  régimes,  celui  de  la 
propriété  privée,  qui  est  seul  pratiqué,  G  est  également 
celui  qui  est  admis  dans  l'œuvre  de  Solon,  ainsi  que  le 
prouve  notamment  la  distribution  des  citoyens  en  quatre 
classes  d'après  l'étendue  des  propriétés  foncière  s  de  chacun. 
La  propriété  privée  était  donc  reçue  clans  l'Attique  au  com- 
mencement du  vi^  siècle, et  elle  y  était  même  fort  inégale.  Il 
est  généralement  admis,  d'autre  part,  qu'avant  les  réformes 
de  Solon,  la  propriété  foncière  présentait  un  caractère  net- 
tement familial  que  nous  exposerons  ultérieurement.  Mais  si 
l'on  remonte  plus  haut  encore,  arrive-t-on  à  rencontrer  le 
premier  des  régimes  que  nous  avons  indiqués,  celui  de  la 
communauté  du  sol  ?  C'est  un  problème  très  délicat  que 
celui  de  savoir  si  les  Grecs  ont  commencé  par  la  propriété 
collective  ou  par  la  propriété  familiale.  Nous  ne  voulons  pas 
entrer  ici  dans  l'examen  de  cette  question  qui  comporterait 
des  développements  hors  de  proportion  avec  le  cadre  de  ce 
travail  et  qui,  du  reste,  a  été  magistralement  traitée  soit 
dans  un  sens,  soit  dans  l'autre,  par  des  esprits   éminents  ». 


(i)  Fustel  de  Coulanges,  Nouvelles  Recherches,  p.  7  'et  8. 

(2)  V.  pour  l'existence  de  la  propriété  collective  à  l'origine  de  la  société  hellé- 
nique :  Viollet,  Du  caractère  collectif  des  premières  propriétés  iininobilières, 
in  Bibliothèque  de  l'Ecole  des  Chartes,  1872;  De  Laveleye,  De  la  propriété  et 
de  ses  formes  primitives,  k"  éd.,  p.  869  et  s.  —  Contra  :  Fiislel  de  Coulanges, 
Questions  historiques,  p.  65  et  s.;  Recherches  sur  quelques  problèmes  d'his- 
toire, p.  a33  ;  Nouvelles  Recherches,  p.  7  et  s.  ;  Guiraud,  p.  i  et  s. 
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Il  noiïs  paraît  assez  difficile  de  prendre  parti  dans  cette 
controverse.  Les  arguments  que  l'on  invoque  pour  établir 
que  le  communisme  agraire  était  en  vigueur  à  l'origine  de 
la  société  hellénique  n'ont  point,  sans  doute,  une  grande 
valeur.  Mais  comme  les  documents  sur  lesquels  on  se  fonde 
de  part  et  d'autre  ne  remontent  pas  à  une  très  haute  antiqui- 
té, rien  ne  démontre  que,  si  Ton  pouvait  pousser  plus  loin 
les  informations,  on  ne  découvrirait  pas  chez  les  premiers 
Hellènes  des  traces  de  cette  propriété  collective  que  l'on 
rencontre  dans  d'autres  sociétés  primitives.  Tout  ce  qu'il  y 
a  de  certain,  c'est,  selon  nous,  que  ce  régime  avait  disparu  à 
l'époque  historique. 

Les  Grecs  ont  vécu,  au  contraire,  très  longtemps  sous  le 
régime  de  la  propriété  familiale.  Nous  avons  indiqué,  dans 
la  première  partie  de  ce  traité,  le  caractère  patriarcal  des 
anciennes  familles  grecques  '.Un  des  traits  les  plus  saillants 
de  l'organisation  du  -'évcç,  c'était  la  propriété  collective  de 
toute  la  famille,  le  sol  ne  pouvant  être  possédé  à  titre  per- 
sonnel par  aucun  de  ses  membres.  Le  chef  du  y^'-'-?  avait  la 
gestion  du  patrimoine  commun,  mais  à  titre  de  représen- 
tant de  la  famille.  Ce  patrimoine  n'était  en  quelque  sorte 
qu'un  dépôt  entre  ses  mains,  et  la  terre  appartenait  en  réa- 
lité à  la  famille,  et  non  pas  seulement  à  la  famille  actuelle- 
ment vivante,  mais  àla  famille  déjà  morte  ou  encore  à  naître. 
Comme  le  dit  Platon  dans  son  Traité  des  Lois,  en  exprimant 
fidèlement  sur  ce  point  les  idée^  des  anciens  Grecs  :  «  Je 
ne  vous  regarde  ni  vous,  ni  vos  biens  comme  étant  à  vous- 
mêmes  ;  c'est  à  toute  votre  famille  qu'ils  appartiennent,  à 
vos  ancêtres  et  à  vos  descendants  »  2.  Pourquoi  la  propriété 
ne  pouvait  être  personnelle  chez  las  Grecs,  qui  ne  con^^idé- 
raient  comme  la  source  de  la  propriété  ni  l'occupation,  ni 
le  travail,  et  pour  qui  l'origine  du  droit  de  propriété  sur  le 


(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  6  et  s. 
(2)  Platon,  Le^es,  p.  928,  a. 
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sol  était,  soit  la  religion  héréditaire  du  yévcç,  soit  le  tirage 
au  sort  accompli  au  nom  des  dieux,  c'est  ce  qu'a  indiqué  en 
excellents  termes  l'éminent  historien  qui  a  si  bien  pénétré 
l'esprit  de  la  cité  antique  :  «  D'une  part,  dit-il,  un  loyer 
sacré  avait  été  allumé  et  protégeait  de  père  en  fils  la  famille 
et  la  maison  ;  des  bornes  sacrées  avaient  été  enfoncées  en 
terre  et  marquaient  la  limite  immuable  et  inviolable  du 
domaine  ;  surtout  une  sépulture  avait  été  creusée  dans  ce 
champ,  tous  les  ancêtres  y  reposaient  ensemble  et  les  des- 
cendants devaient  y  apporter  chaque  année  leurs  oflVandes 
et  leur  culte.  Ce  foyer,  ces  bornes  saintes,  ce  tombeau,  tous 
ces  objets  sacrés,  tous  ces  dieux  domestiques,  tout  cet 
ensemble  de  croyances  et  de  devoirs  attachait  à  tout 
jamais  la  famille  au  même  sol.  L'individu  vivant  n'était 
qu'un  anneau  dans  la  série  de  la  famille  ;  il  était  placé 
entre  les  ancêtres  et  les  descendants  pour  transmettre  à 
ceux-ci  le  culte  que  ceux-là  lui  avaient  légué  ;  or  la  pro- 
priété était  tellement  liée  au  culte,  qu'on  ne  pouvait  trans- 
mettre l'un  sans  l'autre.  Le  -(ho^  avait  sa  propriété  comme 
il  avait  sa  rebgion.  D'autre  part,  lorsque,  au  moment  de  la 
fondation  d'une  colonie,  la  propriété  foncière  avait  été  cons- 
tituée, on  avait  employé  le  tirage  au  sort,  c'est-à-dire  la 
forme  d'assignation  la  plus  sainte,  et  les  hommes  avaient 
compris  par  là  que  la  volonté  des  dieux  attachait  chaque 
champ  à  chaque  famille  pour  n'être  jamais  séparé  d'elle. 
Gomment  l'esprit,  dominé  par  de  telles  pensées,  aurait-il 
attribué  le  droit  de  propriété  à  la  personne  individuelle  ?  11 
l'attribuait  à  la  famille,  ou  plutôt,  sans  se  rendre  compte  de 
ces  distinctions  abstraites,  il  était  amené  naturellement  à 
exiger  que  chaque  famille  se  perpétuât  sur  sa  terre,  et  il 
n'admettait  pas  la  pensée  que  le  caprice  de  la  personne 
vivante  pût  dissoudre  le  lien  sacré  entre  la  famille  et  la 
terre  »  i. 

(i)  Fustel  de  Coulanges,  Nouvelles  recherches,  p.  29,  3o.  Brandis  (Propriété 
et  communauté  dans  le  droit  Athénien,  in  Maséon  de  Louvain,  t.  I,  p.  6o4)  n« 
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Dans  les  cités  grecques,  qui  se  sont  établies  pour  la  plu- 
part à  la  suite  d'émigration,  de  conquête  et  de  colonisation, 
l'appropriation  du  sol,  qui  était  contemporaine  de  la  fonda- 
tion de  la  cité,  s'opérait  au  moyen  d'un  partage  par  la  voie 
du  sort  en  lots  de  propriété  attribués  à  chaque  chef  de  fa- 
mille :  cette  opération  s'appelait  vXr^ç^oozv.tx  ou  v.X-qpo.jyia.  ^.  On 
s'est  demandé  si  ces  partages  étaient,  à  l'origine,  définitifs 
ou  provisoires,  et  l'on  a  prétendu  qu'ils  avaient  simple- 
ment pour  eifet  de  conférer  un  simple  droit  de  jouissance. 
La  cité  demeurait  toujours  propriétaire  du  sol  ;  mais  elle 
le  divisait  pour  l'exploitation  en  un  certain  nombre  de  lots 
répartis  entre  les  diverses  familles,  soit  pour  un  an,  soit 
pour  un  délai  plus  long  à  l'expiration  duquel  la  famille 
devait  restituer  son  lot  à  la  communauté,  afin  qu'il  fût  pro- 
cédé à  un  nouveau  partage  des  terres.  Nous  ne  nous  attar- 
derons pas  à  rechercher  si  cette  institution  des  partages 
périodiques,  que  l'on  rencontre  chez  un  grand  nombre  de 
nations  primitives,  et  même  chez  des  peuples  modernes,  a 
été   pratiquée  dans  le  droit  hellénique.  Ce  n'est  guère   qu'à 

parait  pas  admettre  l'existence  de  la  copropriété  de  famille  dans  le  droit  atli- 
que  :  «  A  Athènes,  dit-il,  sans  doute,  comme  dans  toute  la  Grèce,  l'intérêt  politique 
et  familial  maintint  de  très  fortes  restrictions  a  la  liberté  du  domaine.  Mais  cela 
tient  à  l'idée  même  de  l'Etat  ancien,  à  cette  subordination  générale  des  intérêts 
privés  à  l'intérêt  national.  Encore  en  les  examinant  de  près  ne  sont-elles  guère 
plus  nombreuses  que  celles  du  régime  féodal.  Peut-on  conclure  de  là  à  la 
copropriété  de  famille  ?  Point,  il  y  a  là,  comme  au  moyen-âge,  l'iniluence  d'une 
idée  sociale  et  de  circonstances  particulières  qui  ont  donné  naissance  à  une 
législation  civile  différente  de  la  nôtre,  mais  dont  on  ne  peut  conclure  à  la  thèse 
que  l'on  soutient.  L'absence  primitive  de  testament,  l'inaliénabililé  du  patrimoine, 
et  tout  ce  régime  grec,  moins  attique  cependant  quj  dorien,  de  conservation 
forcée,  ne  peut  être  un  argument  sérieux  en  faveur  de  la  communauté  familiale 
dans  le  sens  où  on  veut  l'eatiiidre.  La  préférence  accordée  aux  mâles  rentre 
dans  le  même  ordre  d'idées.  C'est  en  vain,  au  moins  nous  le  croyons,  qu'on  cher- 
cherait en  Grèce  les  communautés  taisibles  ou  associations  de  famille  de  l'an- 
cienne France. » 

(i)Gf.  Diodore  de  Sicile,  V,  58,59,  81,  83.  V.  Fustel  de  Coulanges,  loc.  cit., 
p.  21. 

(2)   V.  en  ce    sens  Esm;ln,  in  Nouvelle    Revue  historique    du  droit,    iSyo, 
p.  821  et  s. 
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l'époque  homérique  que  l'on  pourrait  saisir  les  traces  d'une 
semblable  coutume,  et  encore  sont-elles  fort  contestables. 
Il  est  certain,  dans  tous  les  cas,  qu'à  l'époque  Jiistorique, 
cette  prétendue  périodicité  des  partages  agraires  a  complè- 
tement disparu,  même  dans  les  cités  d'origine  dorienne  où 
se  sont  perpétuées  beaucoup  plus  longtemps  que  dans  les 
cités  ioniennes  les  institutions  primitives,  notamment  celle  de 
l'inaliénabilité  du  lot  attribué  par  le  sort  ù  chaque  famille 
conquérante  '. 

Quel  que  soit  le  fondement  de  la  propriété  familiale  dans 
le  droit  hellénique,  point  sur  lequel  nous  reviendrons  en 
exposant  le  caractère  religieux  de  la  propriété  immobiiïère, 
la  propriété  collective  du  vîvcç,  en  Attique  comme  dans  le 
reste  de  la  Grèce,  présente  deux  caractères  essentiels.  Elle 
est,  d'une  part,  strictement  héréditaire,  et,  d'autre  part,  ina- 
liénable. Elle  est  d'abord  strictement  héréditaire,  en  ce  sens 
qu'à  la  mort  du  chef  de  famille  elle  se  transmet  ipso  jure  à 
ceux  qui  sont  appelés  à  le  remplacer  dans  la  gestion  du 
patrimoine  commun.  Au  fond  même,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a 
pas  de  dévolution  héréditaire,  de  succession  dans  le  sens 
moderne  du  moi.  Il  y  a  seulement  substitution  d'un  chef  à 
un  autre  dans  l'administration  du  patrimoine  de  la  corpora- 
tion familiale,  corporation  qui,  à  cet  égard,  reste  tcmjours 
identique  à  elle-même  bien  que  ses  membres  changent.  Nous 
nous  réservons  d'approfondir  ce  caractère  en  étudiant  la 
théorie  des  successions  -.  L'interdiction  du  testament  assu- 
rait, d'autre  part,  la  dévolution  du  patrimoine  aux  membres 
de  la  famille  appelés  à  le  recueillir.  Elle  empêchait  même  de 
favoriser  l'un  de  ces  membres  au  détriment  de  l'autre  et,  à 
plus  forte  raison,  de  transmettre  la  moindre  parcelle  de  ce 
patrimoine  à  un  étranger.  Le  testament  ne  fit  son  apparition 
qu'assez  tard  dans  le  droit  hellénique.  Il  ne  pénétra  dans  la 

(i)  V.  contre  la  périodicité  des  partages  agraires:  Fustel  de  Coulanges,  loc. 
cit.,  p.  21  et  s.  ;  Guiraud,  p.  36  et  s.  ;  Brandts,  loc.  cit.,  p.  5118. 
(2)  V.  injra.,  tit.  VI,  cli.  I,  Des  successions. 
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législation  athénienne  que  sous  l'archontat  de  Solon,  et  il  ne 
lut  reçu  à  Sparte  qu'après  la  guerre  du  Péloponèse.  Jusque 
là,  suivant  l'expression  de  Plutarque,  les  biens  devaient  abso- 
lument èv  To)  ysvs'.  7>aTa[j.£v£iv  i. 

L'intégrité  du  patrimoine  familial  était  enfin  assurée  par 
l'interdiction  de  la  vente.  Aristote  nous  dit,  à  ce  sujet, 
qu'une  ancienne  loi  en  vigueur  dans  un  grand  nombre  de 
cités  défendait  de  vendre  le  /.Xv^pcç  patrimonial  2.  Cette  règle 
était  appliquée  notamment  chez  les  Locriens,  à  Leucade,  à 
Sparte,  à  Thèbes  et  à  Corinthe  ?.  La  prohibition  de  la  vente 
était  complétée  par  celle  de  l'hypothèque,  car  celle-ci  au- 
rait pu  amener  indirectement  le  démembrement  de  la  pro- 
priété familiale  ^.  Nous  ne  possédons  aucun  document  qui 
puisse  indiquer  si  la  vente  était  également  interdite  à  Athè- 
nes. 11  y  a  lieu  cependant  de  se  prononcer  plutôt  pour  l'af- 
firmative, car  Aristote  présente  cette  interdiction  comme 
ayant  été  à  peu  près  générale  en  Grèce  aux  époques  anti- 
ques 5.  On  peut  alléguer  aussi  en  ce  sens  le  décret  de  Solon 
qui  interdit  l'acquisition  iUimitée  des  terres  "J.  Cette  limitation 

(1)  Plutarque,  Solon,  c.  2i. 

(2)  Aristote,  Polit.,  VI,  2,  5,  p.  iSig  a  :  ?|V  -6  yt  àp/atov  èv  tzoum;  ■KÔltai 
v£vo[JLo8eTr,[j.£vov  (iY)0£  TiwXsrv  èletvac  Toù;  TipwToui;  xX-rjpoyç.  La  vente  du  sol 
parait  inconnue  dans  Homère.  Hésiode  en  parle  au  contraire,  Op.  et  dies,  34i. 
Cf.  Guiraud,  p.  loi. 

(3)  Aristote,  ibid.,  11,4,  4;  Héraclide,  10,  7  [Fragm.  hist.  grœc,  II,  p.  2i!i, 
Didot).  A  Sparte,  l'interdiction  a  pour  objet  la  vente  de  l'âp/ata  (lotpa,  v, 
supra,  p.  24,  note  3.  La  législation  de  Phidon,  à  Corinthe,  et  celle  de  Philo- 
laos,  à  Thèbes,  visaient  à  ce  que  le  nombre  des  propriétés  restât  invariable,  de 
même  que  celui  des  citoyens  (Aristote,  Polit.,  II,  3,  7  ;  II,  9,  7).  Or  ce  but  n'au- 
rait pu  être  atteint  si  la  vente  avait  été  permise.  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  Nou- 
velles recherches,  p.  34,  note  4;  Guiraud,  p.  57;  Hermann-Thalheim,  p.  57, 
note  4. 

(4)  Aristote,  Polit.,  VII,  2,  5  :  \ir^  SavecÇeiv  zï-  ti  (jiÉpoî  -rfi  inzo-ç'/ùinr^ç,  éxaa-w 

(1)  V.  supra,  note  2.  Cf.  Aristote,  Polit.,  II,  4,  4  :  'tjv  o-j<7tav  ttwXeïv  oî 
v6[i.ot  xw),-Jo-Jatv,  wo-Tiep  èv  Aoxpotç  vô(jioç  £(ttI  (it)  TrwXetv,  ïxi  ôà  touç  TiaXatoy; 
y.Xi^poy;. 

(G)  Aristote,  Polit.,  II,  4,  4.  V.  infra,  sect.  III,  Capacité  de  posséder  et  d'ac- 
quérir, p.  8G. 
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(lu  droit  d'acheter  et,  par  suite,  du  droit  de  vendre,  succéda 
peut-être  à  une  prohibition  absolue,  conformément  à  l'esprit 
général  de  la  législation  solonienne,  qui  était  d'adoucir  les 
rigueurs  du  droit  antérieur  et  d'affirmer  davantage  le  droit 
de  l'individu  à  l'encontre  de  celui  de  la  communauté  K  Pla- 
ton ne  faisait  donc  que  rappeler  une  ancienne  coutume  de  sa 
patrie,  lorsqu'il  disait,  dans  son  Traitr  des  Lois  :  «  Ne 
méprisez  pas  le  lot  qui  vous  est  échu,  ne  le  faites  pas  entrer 
dans  un  contrat  de  vente;  sinon  ni  le  dieu  qui  a  présidé  f  u 
partage,  ni  le  législateur  ne  ratifieront  une  semblable  con- 
vention »  ■'-. 

Le  régime  de  la  propriété  familiale,  qui  a  eu  probablement 
une  assez  longue  durée  en  Grèce,  a  à  peu  près  disparu  à 
l'époque  classique  et,  à  Athènes,  il  est  entièrement  remplacé 
par  le  régime  de  la  propriété  individuelle.  Cette  transforma- 
tion fut  vraisemblablement  l'œuvre  du  temps  plutôt  que 
celle  de  la  loi,  et  celle-ci  n'intervint  qu'après  coup  pour 
sanctionner  les  réformes  qui  s'étaient  déjà  effectuées  dans 
les  mœurs.  Le  changement  ne  s'opéra  point  non  plus  d'une 
manière  uniforme  et  simultanée  dans  toutes  les  cités;  cer- 
taines d'entre  elles,  notamment  les  cités  d'origine  dorienne, 
restèrent  plus  longtemps  fidèles  à  la  conception  patriarcale 
et  à  la  communauté  de  propriété  familiale  qui  en  est  un 
corollaire.  On  peut  même  supposer  que,  dans  l'intérieur 
d'une  même  cité,  les  idées  nouvelles  étaient  quelquefois 
reçues  dans  une  famille  sans  l'être  dans  l'autre,  car  chacun 
des  ^(irq  constitutifs  de  la  cité  vivait  de  sa  vie  propre  et 
indépendante  et  avait  ses  règlements  spéciaux  aussi  bien  en 
ce  qui  concerne  le  régime  de  ses  biens  qu'en  toute  autre 
matière  de  sa  compétence. 

Il  est  assez  difficile   d'indiquer  comment  s'est  effectuée  la 
substitution  de  la  propriété  individuelle  à  la  propriété  fami- 


(i)  Guiraud,  p.  57. 

(•>.)  Platon,  Le(jes,\,  p.74i  ^. 
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liale.  Oïl  a  dit  que  le  droit  de  propriété  individuelle  s'appli- 
qua d'abord  aux  objets  mobiliers,  c'est-à-dire  non  seulement 
aux  meubles  qui  garnissaient  l'habitation,  aux  vêtements  et 
aux  bijoux,  mais  encore  au  bétail  K  Mais  nous  croyons 
plutôt  que,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  meubles  destinés  à 
l'exploitalion  du  domaine  familial,  comme  les  bestiaux  et  les 
instruments  de  culture,  chaque  membre  de  la  famille  devait 
avoir  un  droit  exclusif  sur  les  meubles  qu'il  s'était  acquis 
par  son  travad  '-'-.  On  a  aussi  conjecturé  qu'un  nouveau  pro- 
grès consista  à  confier  soit  à  un  individu  isolé,  soit  à  un 
ménage,  l'exploitation  et  la  jouissance  exclusive,  mais  tem- 
poraire, d'une  portion  des  terres  de  la  communauté  3.  Enfin, 
comme  nous  l'avons  précédemment  observé  ^*,  la  distinction 
des  biens  en  propres  et  en  acquêts,  qui  s'introduisit  dans  le 
droit  hellénique  à  mesure  que  le  sentiment  individuaUste 
pénétrait  dans  les  mœurs,  contribua  à  l'émancipation  de  la 
propriété  immobilière  et  amena  la  consécration  du  droit  de 
disposition  absolue  de  l'individu  sur  les  biens  compris  dans 
son  patrimoine. 

Sans  insister  davantage  sur  les  détails  de  cette  transfor- 
mation, nous  dirons  que,  dans  le  droit  attique,  elle  apparaît 
comme  accomplie  vers  la  fin  du  vii^  siècle  ou  au  commen- 
cement du  vi**.  A  cette  époque,  l'ancienne  indivision  a 
cessé  d'être  dans  les  mœurs;  le  vieux  régime  du  y£voç,  au- 
quel la  cité  était  restée  si  longtemps  fidèle,  n'a  plus  aucune 
force,  et  la  famille  a  pris  une  forme  nouvelle.  La  propriété 
devait  donc  nécessairement  se  diviser,  comme  le  ycvoç  j. 
Soloîi  consacra  en  conséquence  dans  son .  code  la  liberté 
de  tester,  innovation  considérable    qui,  malgré    les  restric- 


(i)  Guiraud,  p.  98. 

(2)  A  Roine  éjale.neiit  la  propriété  individuelle  parait  avoir  été  admise  dès  le 
principe  a  l'éjard  des  meubles.  Accarias,  t.  I,  n°  2o3. 

(3)  De  Laveleye,  loc.  cit.,  p.  4^8;  Guiraud,  p,  94. 

(4)  V.  supru,  p.  24. 

(5)  V.  Siipru,  t.  I,  p.  10  et  s. 
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lions  qui  l'entouraient,  renversait  l'antique  principe  de  la 
propriété  familiale.  La  vente  était-elle  déjà  permise  à  l'épo- 
que où  le  célèbre  réformateur  donna  de  nouvelles  lois  à  la 
cité?  Gela  est  probable,  car  les  auteurs  ne  signalent  nulle 
part  que  la  liberté  de  la  vente  ait  été  introduite  dans  le 
droit  attique  par  Solon,  et  ce  contrat  heurte  beaucoup 
moins  que  le  testament  la  notion  de  la  copropriété  fami- 
liale. La  liberté  de  la  vente  n'a  dû  d'ailleurs  s'introduire 
que  par  degrés  dans  la  législation.  On  peut  conjecturer, 
d'après  ce  que  nous  dit  Aristote  sur  les  lois  des  Locriens  ', 
qu'elle  ne  fut  d'abord  permise  que  dans  le  cas  où  la  famille 
se  trouvait  absolument  contrainte  de  réaliser  une  partie  de 
son  patrimoine,  par  exemple,  lorsqu'elle  avait  une  forte 
amende  à  payer.  Peut-être  même  l'intéressé  était-il  obligé 
d'obtenir  préalablement  l'autorisation  de  la  cité  2.  Dans  tous 
les  cas,  après  Solon,  la  vente  de  la  terre  est  entièrement 
libre  et  ne  dépend  que  de  la  seule  volonté  du  propriétaire. 
Ni  la  loi,  ni  les  mœurs  n'exigent  que  la  famille  soit  préable- 
ment  consultée  au  sujet  de  la  vente  que  veut  faire  un  de  ses 
membres,  ni  qu'elle  ait  à  donner  une  autorisation  quelcon- 
que. Le  contrat  devint  même  un3  opération  si  aisée  et  si  fré- 
quente que  Xénoplion  nous  montre  des  spéculateurs  alhéniens 
passant  leur  vie  à  acheter  et  à  vendre  des  terres  ^  4, 

(i)  D'après  Aristote  (Polit.,  II,  4>  4),  la  vente  était  interdite  par  les  lois  des 
Locriens  à  moins  que  cpavcpàv  aTu^^i'av  cst^ïi  o-jjjipEprixutav.  V.  supru,  p.  4?- 

(2)  Guiraud,  p.  102.  D'après  Théophrasle  (in  Stobée,  Flor.,  ALIV,  22,  §  :), 
il  existait  des  règlements  de  Cliarondas  relatifs  à  la  vente  des  immeubles  ;  or 
ce  législateur  parait  avoir  vécu  au  milieu  du  vii«  siècle.  En  Crète,  le  contrat  de 
vente  était  très  usité  a  l'époque  où  fut  rédigée  la  loi  de  Gortyne.  Mais  nous 
ignorons   la  date  de   la  rédaction  de  cette  loi. 

(3)  Xénophon,  Kconom.,  XX,  22,  26.  Le  registre  des  ventes  immobilières  de 
Ténos  (Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  63  et  s.)  montre  également  que  dans 
celte  localité  la  propriété  foncière  était  très  mobile  et  se  déplaçait  fréquemment. 
Ainsi  dans  cette  ile,  d'une  superficie  d'environ  22,000  hectares,  il  se  fit,  dans 
l'espace  de  dix-neuf  mois,  !t^  ventes  immobilières  auxquelles  participèrent  une 
centaine  de  personnes.  Cf.  Guiraud,  p.  27G. 

(4)  A  Sparte,  la  prohibition  dj  la  vente  se  maintint  beaucoup  plus  longtemps. 
Hcraclide,  II,  7.  Cf.  Guiraud,  p.   loi. 
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Si,  à  l'époqae  classique,  le  système  individualiste  s'était 
substitué  au  système  familial  ea  ce  qui  concerne  le  régime 
de  la  propriété  immobilière,  la  conception  primitive  laissa 
cependant  des  traces  assez  sensibles  dans  li  droit.  Nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  de  les  signaler  en  étudiant  l'insti- 
tution de  l'épiclérat,  destinée  à  maintenir  les  biens  dans  la 
famille.  Nous  en  rencontrerons  d'autres  en  exposant  la  théo- 
rie des  testaments  et  des  successions. 


§  2.  —  Caractère  relifjieux. 

Le  caractère  religieux  de  la  propriété  immobilière  a  été 
peut-être  plus  profondément  marqué  dans  le  droit  grec  que 
dans  le  droit  romain.  La  raison  principale  en  tient  à  l'origine 
du  droit  de  propriété  foncière  en  Grèce.  Aujourd'hui  nous 
concevons  généralement  le  droit  de  propriété  sur  le  sol 
comme  dérivant  du  travail  ou  comme  se  fondant  à  la 
longue  par  l'occupation  continue  du  sol.  Or  telle  ne  paraît 
pas  avoir  été  la  pens.ée  des  Grecs.  D'une  part,  ils  n'ont 
jamais  attribué  une  grande  importance  à  l'occupation,  con- 
sidérée comme  mode  légal  d'acquisition  ■.  D'autre  part, 
il  leur  était  impossible  de  voir  dans  le  travail  le  fonde- 
ment du  dro  t  ai  propriété,  puisque  c'étaient  presque 
toujours  des  esclaves  qui  cultivaient  la  terre  ^.  La  pro- 
priété découlait  à  leurs  yeux  dune  autre  source  et  était 
légitimée  par  un  autre  principe,  à  savoir  par  la  religion.  Nous 
ferons  à  ce  sujet  un  dernier  emprunt  à  Fustel  de  Coulanges 
qui,  à  différentes  reprises,  a  développé  avec  une  grande 
force  l'idée  que  nous  venons  d'exprimer  :  «  Les  ancêtres 
ensevelis,  dit-il,  recevaient  un  culte  de  leurs  descendants. 
Les  offrandes  devaient  être  portées,  aux  jours  fixés,  pour  la 

([)  Guiraud,   p.  -îq. 

(2)  Fustel  de  Coulati(j>s,  Nouoslles  rscherchis,  p.  15,  note  •>  ;  (îuiraud,  p.   '.'u. 
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nourriture  et  pour  la   joie    du  mort.   Le    tombeau,  dans    la 
pensée  des  anciens,  n'était  pas  un    simple    dépôt    pour    un 
corps  qui  avait  vécu  ;  c'était  une  sorte  de  temple  où    conti- 
nuait à  vivre  un  être  sacré  qui  était  honoré  comme  un  dieu. 
Aussi  les  tombeaux  étaienf-ils  indestructibles  et    inviolables 
à  perpétuité.  Or,  si  l'on  observe  les  règles  et  les  rites  de  ce 
culte  des  tombeaux,  on  remarquera    qu'il    élait    en   rapport 
étroit,  d'une  part,  avec  l'orcjanisation  de  la  famille,    d'autre 
part,    avec    la    propriété    foncière.  En  effet,  d'une    part,  le 
tombeau  était  essentiellement  attaché  à  la  famille,  tous    les 
membres    du  vévoç    devaient  y  être  ensevelis  et    y    reposer 
ensemble  et,  par  contre,  il  élait  interdit  d'y  ensev(  lir  aucun 
homme  d'un  ^îvc;   étranger;  c'était    même    commettre    une 
faute  contre  la  religion  que  de  marcher  sur  le    tertre  sacré 
qui  servait  de  sépulture  à  une  autre    famille.  D'autre    part, 
les  règles  relatives  au  tombeau  étaient,  au  moins  dans  l'âge 
antique,    en     rapport    étroit  avec  la   propriété  foncière  ;  en 
effet,  les  tombeaux,  dans  ces  vieux  âges,  n'étaient    pas    ag- 
glomérés en  façon  de  cimetières  ou  groupés  à  l'entrée    des 
villes.    Le   lieu  de    sépulture     de  chaque  famille   était  situé 
dans  la  terre  de  cette  famille.  Lhie  phrase  de    Démosthène 
atteste    cet     antique    usage.    On    reprochait    à    son    client, 
Tisias,  d'avoir    construit    sur    un    terrain    qu'on  prétendait 
être  du  domaine  public.  Démosthène  répond,  sous  le  nom  de 
Tisias  :  «  Non,  ce  terrain  n'a  jamais  été  du  domaine  public, 
et  ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'il  contient  une  ancienne  sépul- 
ture ;   puisqu'on    a   trouvé    là    le    tombeau    d'une    famille, 
c'est  que  le  sol  était  propriété  privée  »  '.  Ainsi,  dans  la  pen- 
sée de  Démosthène  et  des  Athéniens  qui  l'écoutaient,  l'exis- 
lance  d'une  ancienne  sépulture  suffisait  à    prouver    que    le 
terrain  où  on  la    trouvait  n'était    pas    terre     publique,    mais 
élait  de  temps   immémorial  la  propriété  d'une  famille.  C'est 
donc  que  l'usage  antique  avait  été  de  placer  le  tombeau    de 

(i)  Dcinosthènc,  <:.  CullicL,  §§  i3,  i/|. 
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chaque  famille  dans  le  champ  qui  lui  appartenait.  Il  était 
d'ailleurs  presque  nécessaire,  d'après  les  règles  religieuses 
des  anciens,  que  le  tombeau  fût  placé  dans  la  propriété  de 
la  famille;  car,  d'une  part,  les  descendants  devaient  s'y 
rendre  d'année  en  année,  à  perpétuité,  pour  y  porter 
des  offrandes  et,  d'autre  part,  la  religion  in'erdisait  à 
l'homme  d'une  autre  famille  d'en  approcher.  Dans  l'âge 
où  ces  deux  règles  avaient  eu  leur  pleine  vigueur,  il  est 
clair  qu'elles  n'avaient  pu  être  observées  que  si  les  morts 
reposaient  dans  une  terre  appartenant  à  leur  famille.  Les 
ancêtres  étaient  à  perpétuité  en  possession  du  tertre  sacré  ; 
les  descendants  aussi  devaient,  suivant  la  règle  antique,  se 
perpétuer  sur  le  domaine  qui  entourait  ce  tertre.  Il  fallait 
de  toute  nécessité  que  chaqu  -  famille  eût  son  tombeau  près 
d'elle,  chez  elle  et  sur  un  terrain  qui  fût  toujours  à  elle  »  K 
Si  donc  les  Grecs,  après  s'être  approprié  le  sol,  en  firent 
un  bien  patrimonial  et  héréditaire,  c'est  surtout  pour  assurer 
à  leurs  ancêtres  une  place  immuable  où  ils  pourraient  à 
perpétuité  recevoir  le  culte  de  leurs  descendants  =. 

Le  caractère  religieux  de  la  propriété  immobilière  tient 
aussi,  dans  une  certaine  mesure,  à  la  manière  dont  s'est 
opéré  Fallotissement  primitif  lors  de  la  fondation  de  la  cité, 
c'est-à-dire  par  la  voie  du  tirage  au  sort.  Il  ne  faut  point, 
sans  doute,  exagérer  la  signification  religieuse  de  cette  opé- 
ration. Néanmoins  on  doit  reconnaître  que,  pour  nombre 
d'actes  auxquels  le  sort  présidait,  les  Grecs  voyaient  dans 
le  résultat  du  tirage  non  point  l'effet  du  hasard  mais  plutôt 
une  manifestation  de  la  volonté  divine.  On  peut  donc  admettre 
que  la  propriété  attribuée  à  chaque  famille  par  le  tirage 
au  sort  pouvait  être  réputée  lui  venir  de  l'arrêt  des 
dieux  3. 

(i)  Fastel  de  Coulanges,  Nouvelles  recherches,  p.  18-20.  Cf.  Cité  antique, 
liv.  II,  c.  6. 

(2)  Cf.  Giiiraud,  p.  3i. 

(3)  Fiistel  de  Coulanges,  Nouvelles  recherches,  p.  24  et  s.  V.  toulefois,  Gui- 
raud,  p.  34. 
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Des  idées  religieuses  très  puissantes  sont  donc  associées, 
dans  l'esprit  des  Grecs,  à  la  constitution  de  la  propriété 
foncière,  qui,  originairement  est  une  propriété  familiale. 
Aussi  les  dieux  de  la  proprié' é,  fho\  v.x-qu'.c:  sont-ils  les 
mêmes  que  les  dieux  de  la  famille  Os:',  rratpo):-.  '.  L'enclos  que 
les  Athéniens  nomment  ïp/.cç,  a  son  dieu  protecteur,  Zsùc 
ïpy.cioç  -,  et  comme  chaque  famille  a  le  sien,  l'expression 
«  être  du  même  Zsjç  ïp/.stc;  »  était  devenue  synonvme 
d'  «  être  de  la  même  famille  »  ^  La  jouissance  des  droits 
de  famille  étant  la  condition  de  la  jouissance  des  droits  de 
cité,  Hypéride  a  pu  dire  que  ceux-là  seuls  participaient 
de  la  cité  qui  avaient  un  Zùç  ïpy.t'.o^  ^. 

Le  caractère  religieux  de  la  propriété  immobilière  se  ma- 
nifestait surtout,  dans  le  droit  romain  classique,  par  le  culte 
du  dieu  Terme,  et  l'étaljlissement  de  ce  culte  accomppgne 
vraisemblablement  la  création  de  la  propriété  individuelle  5. 
Rencontre-t-on  quelque  chose  de  semblable  dans  le  droit 
grec  ?  Il  est  certain  que  les  bornes,  'ipo'.,  qui  entouraient  les 
propriétés  des  temples,  participaient  du  caractère  sacré  de 
la  terre  qu'elles  protégeaient  contre  les  usurpations  des  voi- 
sins 6.  En   était-il   de  même  des  bornes  qui  étaient  plantées 


(i)  Cf.  Denys  d'Halicarnasse,  Antiq.  rom,,  I,  67  :  loliz  Ôeoùç  touto-j;  'PwfjLaîo'. 
]j.£v  Pénates  y.a/o'jaiv*  0!  0'  £Eîp|j.-r|V£yovTc;  e!;  t-z-jV  'E).>,â63t  jlûxraoL'j  TO'jvo(j.a,  0'. 
(Asv  naTp(ùou;  aitoçaivo'JTcv,  oî  5k  Vvjzblio-j:,  zlal  g'  o£  Ktriir'oy;.  Le  même 
auteur,  VIII,  4i,  traduit  l'expression  pénates  ou  lares  domestici  par  6co\  v.--'^- 
<Ttot.  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  Nouvelles  recherches,  p.  17,  note  i  ;  Hermann- 
Bliimner,  p.  151,  note  i. 

(2)  Elj'mol.  marjn.,  v°  Ëpy.o;  :  rov  yj).ay.a  to-j  oÏxou  "Epxesov  A:a  xaXoOcrt.  Cf. 
Homère,  Ocltjss.,  XXII,  334;    Hérodote,  VI,  68;    Platon,  Respiibl.,  I,  p.  328  c. 

(3)  Sophocle,  Antigone,  v.  487  :  à),).'  îït'  àScÀ^-?);,  £i'9'  ô[j.at[j.ov£aT£paî  -ro-j 
TiavTÔ;  'i][i.\'/  Z-Tivo;  'Epv.io\j  x-jpîî. 

(4)  Harpocralion,  v"  "Epy.Etûç  Ze-j;  :  ort  6k  to-jtoiç  |j.£-y;v  tÇ]?  7i&)>tT£;aç,  01;  cî'/j 
Z£ij;  £py.£io;,  oEOYjÀwxE  xal  'YiTsptSï];  kv  -rw  -JTrkp  Sr|j/.rj7tQi-r|T0'j. 

(,',)  Cf.  Accarias,  t.  1,  n"  2o4. 

{(>)  Corp,  inscr.  Grœc.  sept.,  n°  4178  :  cipo;  tapôi  ;  Inscr.gr.  antiq.,  n"  340: 
opo;  îapb;  râ;  'Axp;a;,  Cf.  Hermann,  De  termcnis  eoruinque  religione  apud 
Grœcos,  p.  4  et  s.;  Guiraud,  p.  18G. 
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sur  les  terres  des  particuliers  ?  L'affirmative  paraît  résulter 
de  ce  passage  des  Lois  de  Platon  où  le  philosophe  prescrit 
le  respect  des  bornes,  disant  qu'elles  sont  consacrées  par 
l'autorité  de  la  religion  et  placées  sous  la  protection  de  Zî'jç 
ïp'.c;,  que  tout  déplacement  de  bornes  est  un  crime  à  la 
fois  contre  les  dieux  et  contre  l'Etat  et  donne  lieu  à  une 
action  publique  '.  On  a  toutefois  prétendu  que  la  loi  édictée 
par  Platon  est  de  son  invention,  attendu  qu'il  n'y  en  a  point 
trace  dans  les  documents  du  v'^  et  du  iv^  siècle.  On  a 
ajouté  en  ce  sens  que  la  ville  de  Ghio,  lorsqu'elle  vendit  un 
jour  des  parcelles  de  terre,  multiplia  les  précautions  pour 
que  les  terres  fussent  respectées  -'.  Or  c'eût  été  le  cas  de 
rappeler  que  la  garantie  des  dieux  les  rendait  inviolables,  si 
vraiment  elles  avaient  joui  d'un  semblable  avantage.  Le 
silence  du  document  sur  ce  point  prouve,  dit-on,  que  ce  pri- 
vilège ne  s'étendait  pas  aux  bornes  des  terres  privées  et 
publiques  3.  Nous  ne  saurions  être  aussi  affirmatif.  Le  ZîÙ; 
'ip'.zç  dont,  abstraction  faite  du  passage  de  Platon,  il  est 
plusieurs  fois  question  dans  les  anciens  auteurs  -,nous  sem- 
ble avoir  le  même  caractère  que  le  dieu  Terme  des  Ro- 
mains. Aussi  Denys  d'Halicarnasse,  lorsqu'il  rapporte  la  loi 
que  les  Romains  attribuaient  à  Xuma  Pompilius  sur  le 
culte  du  dieu  Terme  et  le  respect  des  bornes,  traduit-il  le 
nom  du  dieu  romain  en  se  servant  de  l'expression  Zih; 
;p'.3ç  5.  Le  caractère  sacré  des  cpc.  servant  de    limites    aux 

(i)  Plalon,  Leges,  VIII,  p.  842,  843  :  Atbç  ôpîo-j  [ikv  TrpwToç  vôfioç  oSe  £Îp^<7- 
6(i)'  [jLr|  xtveiTo  fîiî  Spta  \xr{zz  oIx£to-j  7vo),tTo-j  ysiTOvoç  [iviTE  ôjxorlptiovo?  xt).. 
(■>)  Inscr.  grœc.  antiq.,  n"  .'iSi. 

(3)  Giiiraud.  p.  187. 

(4)  Démosthène  (Hégcsippe).  Or.  de  Halonn.,  §  3(),  p.  86  (Reiskc)  :  xaîtoi 
XîppovT,(TO"j  ot  op.'.  iia'.'i  o'jx  'Ayopà,  àX).à  '^(ii]i}i;:  toO  Aiô;  to-j  ôpto'j.  Pollux, 
IX,  8  :  aTtô  [lèv  tmv  opojv  Zeù;  opto;.  Elien,  Epist,  rast.,  15,  p.  648  :  Oeol 
opiot. 

(5)  Denys  d'Halicarnasse,  II,  74  :  v.zlziaxt  c/iiT';)  -îptYpâ'iat  ir^t  auToG 
xr?,(Tiv  y.al  ax■^^aai'.  >,i6oy;  etiI  toÎç  opotc,  kpo'j;  à-iÉociÇcV  ôpt'o'j  Aiô;  to'u;  ),t6o*j;. 
£;  ci  Ttç  à^avLiTcicv  r,  [A£Ta6îî«j  tou;  opou;,  Upôv  £vo!J.o6£Tr,(T£v  £Îva'.  toO  ôeoO  tôv 
TovTWV  Tt  5taupa?d(;j.£vov. 
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domaines  des  particuliers  paraît  d'autant  plus  naturel  chez 
les  anciens  Grecs  que  le  culte  de  Zsù;  îpv.-'.o;  est  commun  à 
chaque  famille.  Le  fait  de  s'approprier,  en  enlevant  ou  en  dé- 
plaçant les  îp3'.,  une  partie  de  l'enclos  familial,  du  domaine 
qui  était  la  propriété  non  seulement  des  membres  de  la  fa- 
mille mais  aussi  des  ancêtres  et  de  tous  les  dieux  dômes— 
ti(|ues,  devait  être  considéré  comme  un  sacrilège  dont  les 
dieux  de  la  famille  ainsi  dépouillée  ne  manquaient  pas  de 
tirer  vengeance  1. 

Mais  quand  la  religion  domestique ,  sans  disparaître 
entièrement  se  fut  peu  à  peu  affaiblie  sous  l'action  d'autres 
croyances  plus  fortes,  la  propriété  ne  farda  pas  à  perdre 
son  caractère  sacré.  La  même  révolution  qui  est  très  nette- 
ment marquée  dans  la  législation  romaine,  dut  se  produire 
dans  le  droit  grec.  Ainsi  qu'on  l'a  très  exactement 
observé  à  propos  du  culte  vieilli  de  Terminus,  on  peut 
dire  de  l'cpiç  sacré,  que  «  l'idée  humaine  qu'il  enveloppait 
d'une  forme  grossière,  l'idée  de  l'inviolabilité  de  la  propriété 
survécut  seule  »  2.  Dès  la  fin  de  la  république  romaine,  la 
violation  des  limites  avait  cessé  d'être  un  sacrilège  et  elle 
n'était  punie  que  de  peines  pécuniaires.  De  même,  en  Grèce, 
à  l'époque  classique,  la  religion  avait  cessé  de  prendre  sous 
sa  sauvegarde  les  bornes  privées  et  la  loi  civile  seule  répri- 
mait les  atteintes  que  leur  enlèvement  ou  leur  déplacement 
pouvait  causer  au  droit  du  propriétaire. 

Le  déplacement  des  bornes  avait  été  prévu  et  puni  par 
une  des  nombreuses  dispositions  de  Solon  qui  formaient  en 
quelque  sorte  son  cqde  rural  ^.  Mais  nous  ignorons  la  sanc- 
tion édictée  par  ce  code  ou  par  les  lois  postérieures  qui 
étaient  venues  étendre  et  développer  les  préceptes  de  Solon. 


(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Ilerniann,  loc.  cit.,  p.  15  ;  Fustcl  de  Coulanyes,  Nouvelles 
recherches,  p.   18. 

{■i)  Accarias,  t.  I,  n"  ao/j. 

(3)  ôpov  (JLT|  TTotpaflaîvEiv,  dit  une  loi  de  irolon,  cilée  par  (iaius,  ).  i3,  D.  De 
fin.  regund.,  X,  r. 
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Platon,  dans  un  langage  qui  laisse  supposer  que  le  philosophe 
s'est  inspiré  des  règles  en  Aàgueur  dans  sa  patrie,  s'occupe 
également  de  réprimer,  dans  sa  cité  modèle,  les  déplacements 
de  bornes  et  les  usurpations  de  terrains.  En  ce  qui  concerne 
d'abord  le  premier  de  ces  délits,  il  décide  que  toute  per- 
sonne peut  le  dénoncer  aux  propriétaires  et  que  ceux-ci 
traduiront  le  coupable  devant  les  juges  qui  fixeront  la  peine 
corporelle  ou  pécuniaire  qu'il  doit  subir.  Cette  peine  était 
ainsi  livrée  à  l'arbitraire  des  juges.  L'autre  infraction,  qui 
€st  moins  grave,  peut  se  commettre  de  deux  manières,  soit, 
en  labourant  au-delà  de  la  limite,  soit  en  faisant  paître  son 
troupeau  sur  le  terrain  du  voisin.  Le  premier  de  ces  deux 
délits  (sTrspYaaia)  entrame  réparation  au  double,  le  second 
{izvK\i.io(.)  n'entraîne  que  la  réparation  au  simple  '.  Le  juge- 
ment de  l'infraction  appartient  dans  les  deux  cas  aux  agro- 
nomes 2. 

Dans  la  plupart  des  cités  grecques  il  existaitdes  fonction- 
naires chargés  de  veiller  spé'  ialement  sur  les  bornes  des 
propriétés.  Tels  étaient,  à  Chio^  les  cùpoçjlay.sç,  dont  le  nom 
indique  bien  la  fonction  3.  A  Athènes,  les  épimélètes  des 
tribus  remplissaient  le  même  rôle  pour  les  terres  que  celles- 
ci  possédaient  ^.  On  peut  conjecturer   aussi  que  les    grands 


(i)  Des  inscriptions  de  Tégée  et  de  Chio  nous  montrent  que,  dans  ces  locali- 
tés, le  délit  de  dépaissance  était  puni  d'une  amende.  V.  Bulletin,  1889,  p.  281  ; 
Revue  des  études  grecques,  t.  III  (1890),  p.  210.  Cf.  Démosthène,  C.  Callicl., 
§  II. 

(•>)  Platon,  Leges,  Ydl,  p.  843,  b,  c,  d.  Cf.  Guiraud,  p.  3ii  ;  Dareste,  Science 
du  droit,  p.  70-71. 

(3)  Inscr.  grœc.  antiq.,n"  38 r,  1.  8  et  s.  Ces  magistrats  sont  également  char- 
gés de  veiller  à  l'application  des  peines  encourues  pour  violation  des  bornes. 

(4)  Corp.  inscr.  att.,  II,  564  :  ot  èr  t[jL£Ar,Tai  ot  àt\  xa6c(îtâ[J(.£vo(  xa~'  éviauxàv 
Paôt^ov-reç  ÈttI  Ta  XTrîfjiaTa  Sic  toO  èvia'JToO  £7rt(T/.o7ià)VTat  li  it  -/wpfa  ei  yewpYSî^- 
Tat  -/.atà  Taç  (7uv6-/îxai;  xai  Toùç  opou;  el  £cpêG-Tr,y.aTtv  Y.a.-a.  -ï'a.  aùxà.  —  Aristole 
{Polit.,  VII,  5,  3-4\  signale  parmi  les  fonctions  de  police  urbaine  celles  qui  ont 
pour  objet  le  règlement  des  limites  de  chaque  propriété  afin  de  prévenir  les 
contestations  dans  les  campagnes  ;  il  attribue  ces  fonctions  à  des  magistrats 
qu'il  nomme    àYpov6[j.oi  et  -JXwpo:,  sortes  de  gardes    champêtres   ou   forestiers. 
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propriétaires  avaient  sur  leurs  domaines  des    gardes  parti- 
culiers '. 

A  Rome,  l'opération  du  bornage  avait  un  caractère  reli- 
gieux, et  comme  elle  exigeait  non-seulement  des  connais- 
sances géométriques,  mais  aussi  une  initiation  particulière 
aux  rites  de  l'art  augurai,  elle  était  confiée  à  des  person- 
nages spéciaux,  nommés  agrimensores  2.  On  ne  rencontre, 
en  Grèce,  aucune  corporption  de  ce  genre  :  les  aborne- 
ments  y  étaient  effectués  par  de  simples  praticiens,  dépour- 
vus de  tout  caractère  officiel,  et  l'on  ne  voit  point  que  ces 
opéralions  aient  été  accompagnées,  du  moins  à  l'époque  clas- 
sique, de  sacrifices  ou  de  solennités  religieuses.  Les  optaxai 
que  l'on  rencontre  dans  certaines  cités  grecques  et  qui 
sont  chargés  quelquefois  de  délimiter  les  biens  des  temples 
ou  des  villes  •'',  n'avaient  qu'un  office  temporaire  et  étaient 
élus  par  le  peuple  ^. 

Les  agrimensores  romains,  après  avoir  effectué  l'aborne- 
ment,  dressaient  de  chaque  terre  mesurée  un  plan  {o's  ou 
forma)  dont  l'original  était  déposé  aux  archives  publiques 
et  faisaient  foi  à  l'égard  de  tous  5.  On  ne  rencontre  rieii  de 
semblable  dans  le  droit  hellénique,  et  cela  par  la  raison  que 
le  bornage  était  une  opération  purement  privée.  Les  textes 
font  cependant  de  nombreuses  allusions  sinon  à  des  régis- 
Mais  l'existence  de  semblables  magistrats  n'est  nullement  démontrée  à  Athènes. 
L'inscription  précitée  laisse  môme  supposer  que  l'on  sentait  le  besoin  de  remé- 
dier à  l'absence  de  police  rurale  par  des  mesures  privées.  Cf.  Hermann- 
Thalheim,  p.  56,  note  4. 

(i)  Guiraud,  p.  187,  qui  cite  en  ce  sens  Théopompe,  fr.  q/j  (Didot)  :  Ktjj.'j)v  iv 
Toî?  oljp'-jXç  v.cÙ  -qÏ;  y.r^Tzoïz  oùSIva  ToCi  y.apTto-j  -/.OLb'.Tzx  ç-J),a/.a. 

(2)  V.  Accarias,  t.  I,  n"  204. 

(3)  Bekker,  Anecd.,l,  Y».  287  :  ôp'atat  :  àp/rj  xî;  È<ît:v,  r|-tç  àcpwpt^s  Ta  t'oia  y.y.l 
Ta  6ri[j.ô(7ta  otxoôo!JLr|fi.aTa  7:pb;  Ta  oîxsta  ly.àaTou  pÉTpa,  mç  top  xtvs:  ovteç  yztù\).i- 
Tpat  xal  6pto5EÏy.Tai.  On  rencontre  d^-s  ôptoTat  notamment  à  Héraclée  (Corp.  ins- 
cr.  grœc,  111,5774),  à  Chio  {Bulletin,  III,  244)  et  à  Mylasa  (Le  Bas-Waddimj- 
lon,  Asie-Mineure,  423).  Les  ôpto-Tal  ol  uevTrjXovTa  dont  parle  Hypéride  (Pro 
Eaxen.^  §  lO,  Didot,  p.  877)  ne  sont  pas  non  plus  des  fonctionnaires  perma- 
nents. Cf.  Blass,  AU.  Bereds.,  III,  2,  p.  f,4;  Hermann-Thalheim,  p.  59,  note  2. 

(4)  V.  Accarias,  loc.  cit. 
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1res  analogues  à  nos  cadastres  et  tenus  par  des  fonction- 
naires de  la  cité.  C'est  ainsi  qu'à  Athènes  le  démarque  est 
chargé  d'établir  un  cadastre  des  biens  fonciers  situés  dans 
le  dème  '.  Mais  ces  registres  avaient  principalement  un  but 
politique  ou  fiscal  et  servaient,  soit  à  déterminer  les  droits 
politiques,  lorsqu'ils  étaient  fondés  sur  la  fortune  des 
citoyens,  soit  à  fixer  le  montant  des  contributions  ou  litur- 
gies proportionnées  à  l'importance  du  patrimoine.  C'est  pour 
ce  motif  qu'à  Athènes  on  ne  se  contenta  point  d'un  registre 
foncier  et  que  l'on  établit  dans  la  suite  un  registre  où 
étaient  inscrits  les  différents  éléments  du  patrimoine,  meu- 
bles ou  immeubles  ~. 

Les  registres  tenus  par  l'autorité  publique  pouvaient  aussi 
avoir  une  autre  utilité.  On  a  dit  que  «  quand  celte  autorité 
avait  noté  l'étendue  d'un  terrain,  les  bornes  qui,  à  cet  égard, 
l'entouraient,  le  nombre  des  pieds  de  vigne  et  d'oliviers  qui 
l'entouraient,  ce  relevé  équivalait  à  un  titre  de  propriété, 
d'autant  plus  qu'on  ne  manquait  pas  d'y- joindre  le  nom  du 
propriétaire  »  ^.  Cette  proposition  peut  être  exacte  en  ce  qui 
concerne  les  biens  des  villes  ou  des  dieux  pour  lesquels  on 
dressait  souvent  des    plans  gravés  sur  pierre    et   indiquant 

(i)  Harpocration,  v  àr^axT/^o;  :  o'jtoi  Se  Ta;  àTioypaçà;  eTro'.oOvTo  twv  Éy.iaTw 
(ou  plutôt  èv  Ixaaxw)  5r;|j,M  ywpi'wv.  Une  scholie  d'Aristophaoe  (Nubes,  87), 
porte  :  oî  Sa  8-^(jiap)^ot  oO-ot  -à;  aTroYsafà;  cTtoio-jv-to  tôjv  |v  iy.àfjTw  St^iau 
ypsôiv.  Mais  il  faut  évidemment  lire  ywpîwv  au  lieu  de  ypewv.  Le  démarque 
n'avait,  en  efTet,  à  se  préoccuper  en  aucune  façon  des  dettes  qui  pesaient  sur  les 
citoyens  ou  qui  grevaient  les  immeubL'S  situés  dans  le  dème,  car  il  n'y  avait 
pas  à  Athènes  de  registres  hypothécaires.  Le  démarque  était  seulement  chargé 
de  recouvrer  les  créances  du  dème  ou  d'assurer  les  droits  de  l'Elat  vis-à-vis 
des  débiteurs  publics.  A  cet  effet  le  démarque  pouvait  dresser  une  àTtoYpacpr, . 
Etym.  magn.,  y  6i^[jLapxo;  :  àmypi^f/txo  xà;  oùaîa;  iv.iazM  irpôc  ta  6/",[j.d(Tta 
oç).riaaTa.  Cf.  Lexic.  Seg.,  (Bekker),  v°  àTToypxcpetv.  V.  Bceckh,  t.  I,  p.  596,597  ; 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  .'{05,  note  3o8  ;  Hermann-Thalheim,  p.  57, 
note  I. 

(2)  Platon,  Leges,  V,  p.  745  d  et  VIII,  p.  850  d ;  Corp.  inscr.  ait.,  Il,  1055, 
1058,  1059  ;  Aristote,  Econoin.,  II,  p.  i347,  ^  18.  Cf.  Bœckh,  t.  I,  p.  594;  Her- 
mann-Thalheim, p.  56. 

(3)  Guiraud,  p.  299. 
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exactemgnt  leur  contenance.  Ces  plans  avaient  vraisembla- 
blement un  caractère  officiel  en  raison  de  la  manière  dont 
on  y  avait  procédé,  comme  dans  le  cas  que  signalent  les 
tables  d'Héraclée  où  se  trouvent  rapportés  les  cadastres 
très  détaillés  des  terrains  de  Dionysos  et  d'Athéna.  On 
n'avait  alors  qu'à  se  référer  au  cadastre  pour  réprimer  les 
usurpations  des  voisins.  Ainsi  voit-on,  dans  les  tables  pré- 
citées, que  les  délimitateurs  élus  par  le  peuple  pour  recons- 
tituer les  domaines  des  dieux,  s'aperçurent  que  certaines 
parcelles  ne  présentaient  plus  la  consistance  consignée 
dans  les  anciens  cadastres,  et  ils  firent  rentrer  en  con- 
séquence les  terres  usurpées  -/.à-:  Sy.  àp/.aïa  2.  Quant  aux 
cadastres  relatifs  aux  biens  des  particuliers,  sur  la 
confection  desquels  nous  ne  possédons  pas  de  renseigne- 
ments pour  l'époque  classique,  ils  ne  pouvaient  avoir  la 
même  autorité,  et  ils  ne  devaient  servir,  de  même  que  les 
autres  titres,  que  comme  simples  éléments  de  preuve  dans 
les  questions  de  propriété  3, 


§  3.  —  Caractère  politLijue. 

Le  droit  de  propriété  qui,  comme  nous  l'avons  montré 
précédemment,  se  trouvait  intimement  lié  à  l'organisation  de 
la  famille  et  à  la  religion,  était  également  en  rapport  (rès 
étroit  avec  la  cité.  On  peut  même  dire  que  chez  les  anciens 
Grecs,  lacité,  la  religion,  la  famille  et  la  propriété  formaient  un 
ensemble  indivisible  ^.Le  caractère  politique  de  la  propriété 


(i)  V.  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  ig4  fis.  \'.  aussi,  pour  le  leiiij)lj 
(le  Delphes,  le  monument  bilingue  publié  par  Wescher,  in  Mémoires  présentés 
à  r Académie  des  inscriptions,  t.  VIII,  i'^  partie;  pour  le  temple  de  Dclos, 
Bulletin,  XIV,  p.  4-.'|. 

(2)  Dareste,  llaussoulier  et  Reinach,  p.    ii'i,  1.  i()-2(). 

(.3)  Cf.  Guiraud,  p.  3oo. 

Cl)  Cf.  Fusiel  de  CoulaïKjcs,  Nouvelles  /{ccherrhes,  p.  /ir,. 
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immobilière  ti^nt  à  la  manière  dont  se  sont  fondées  la  plu- 
part des  cités  grecques  et  à  la  conception  qui  présida  si 
longtemps  à  leur  organisation.  Au  moment  de  la  fondation 
de  la  cité,  on  procède  ordinairement  à  un  partage  du  sol 
entre  les  citoyens,  qui  sont  le  plus  souvent  des  conquérants. 
Or,  même  en  écartant  cette  idée  que  la  cité,  en  procédant  à 
ce  partage,  n'institue  pas  le  droit  de  propriété  et  qu'elle  ne 
fait  qu'en  régler  l'application,  on  doit  reconnaître  que  les 
premiers  Grecs  devaient  être  tentés  de  faire  dériver  leur 
propriété  de  l'omnipotence  de  l'Etat,  ou  tout  au  moins 
d'établir  un  lien  très  étroit  entre  cette  propriété  et  les  pou- 
voirs publics.  D'autre  part,  la  cité  était  en  Grèce  «  une 
association  religieuse  entre  hommes  qui  adoraient  les  mê- 
mes divinités  poliades  ;  c'était  une  association  politique 
entre  hommes  qui  avaient  mêmes  tribunaux  et  mêmes  chefs. 
Les  propriétés,  comme  les  familles,  entraient  dans  cette 
double  association.  Les  divinités  poliades  avaient  sous  leur 
protection  les  terres  aussi  bien  que  les  hommes.  De  même 
que  le  domaine  de  la  famille  était  entouré  des  saintes  limi- 
tes, des  OeoI  op'.o'.  de  cette  famille,  de  même  l'ensemble  du 
territoire  était  entouré  et  défendu  par  les  saintes  limites  de 
la  cité.  Enfin,  le  droit  de  la  cité,  qui  était  étroitement  uni  à 
celte  religion,  veillait  sur  les  terres  et  sur  les  familles  asso- 
ciées et  ne  veillait  que  sur  elles  »  '. 

De  cette  conception  dérivent,  en  ce  qui  concerne  le  régi- 
me de  la  propriété  foncière,  certaines  règles  qui  se  rencon- 
trent non-seulement  à  Athènes,  mais  encore  dans  les  autres 
cités  grecques.  La  première,  que  nous  nous  bornons  à 
indiquer  ici  et  sur  laquelle  nous  reviendrons  dans  le  chapi- 
tre suivant,  c'est  que  le  droit  de  propriété  foncière  est  inhé- 
rent au  droit  de  cité,  de  sorte  que  le  citoyen  seul  peut  être 


(i)  Fustel  de  Cijulan(jes,    Xoavelles  Recherches,  p.  43-44.  Cf.  Cité  antique, 

liv.  m. 
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propriétaire  du  sol  situé  sur  le  territoire  de  la  cité.  En  con- 
séquence sont  exclus  de  la  propriété  de  ce  sol  les  esclaves 
et  les  étrangers,  même  domiciliés. 

L'Etat  s'arroge,  d'autre  part,  sur  les  propriétés  particu- 
lières, des  droits  beaucoup  plus  étendus  que  ceux  que  lui 
reconnaissent  les  législations  modernes.  Ainsi  l'Etat  confis- 
que fréquemment  les  propriétés  privées,  et  cela  non-seule- 
ment en  temps  de  révolution,  mais  encore  d'une  manière 
normale  et  par  application  des  lois  pénales  ordinaires.  La 
confiscation  est  une  peine  qui  est  appliquée  à  d'assez  nom- 
breux crimes  de  droit  commun,  comme  le  meurtre,  l'incendie 
et  le  vol  sacrilège.  Elle  est  attachée  également  à  certaines 
condamnations  politiques,  prononcées  souvent  à  la  suite  de 
véritables  procès  de  tendance,  comme  ceux  qui  avaient  pour 
objet  de  punir  le  crime  très  vague  d'injustice,  aov/J.y.,  envers 
le  peuple  athénien.  La  confiscation  était  enfin  usitée  comme 
moyen  de  coercition  à  l'égard  des  contribuables  qui  ne 
payaient  pas  l'impôt  et  des  autres  débiteurs  du  fisc.  Ces  con- 
fiscations avaient  sans  doute  très  souvent  un  caractère 
odieux  et  elles  atteignaient  non-seulement  le  coupable  ou  le 
citoyen  prétendu  tel,  mais  encore  les  membres  innocents  de 
sa  famille.  Elles  pouvaient  néanmoins  se  justifier,  dans  une 
certaine  mesure,  par  ce  motif  que  l'Etatne  faisait  que  repren- 
dre ce  qu'il  était  réputé  avoir  primitivement  concédé.  Nous 
reviendrons,  du  reste,  sur  la  confiscation  considérée  comme 
mode  d'acquisition  à  titre  universel. 

Le  droit  supérieur  de  l'Etat  se  manifeste  encore  par  la 
faculté  qu'il  possède  d'exproprier  les  biens  des  particuliers 
pour  des  travaux  d'utihté  publique,  mais  la  dépossession  n'a 
lieu  alors  que  moyennant  une  indemnité. 

Dans  d'autres  circonstances,  c'est-à-dire  dans  les  moments 
de  crise,  l'Etat  se  croit  même  autorisé  à  s'emparer  des  biens 
des  particu.iers  ou  du  moins  à  leur  imposer  des  sacrifices 
extraordinaires.  Une  mesure  célèbre  de  ce  genre  est  celle 
qu'édicta  Solon  par  la    seisachthie  dont  nous  avons  précé- 
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demment  indiqué  la  portée  '.  L'histoire  d'Ephèse  en  ofïre  un 
autre  exemple  fort  intéressant.  Une  première    loi  de  l'an  87 
avant  J.-C,  rendue    afin  «  de    faire  régner    la   plus  grande 
harmonie  dans  l'Etat  en  présence  du  danger  commun,  »  porta 
abolition  générale  des  dettes  particulières.   Le  sacrifice  des 
créanciers  fut  volontaire  en    apparence,   mais   en   réalité  il 
fut  obligatoire,   car  le  lexte    nous  dit  qu'ils    s'y  résignèrent 
«  pour  se  conformer  au  désir  du   peuple  »,  c'est-à-dire  à  la 
loi  d'abolition  2.  Une  seconde  loi  de  l'an  84  imposa  des  sacri- 
fices considérables  aux  créanciers  hypothécaires  afin  de  pré- 
venir le  danger  social  qui  serait   résulté  de   l'expropriation 
en  masse  des  débiteurs  3.  La  propriété  individuelle  cessait 
donc  d'être  respectée  le  jour  où  l'intérêt  public  l'exigeait  4. 
Sous  cette  réserve  du  droit  supérieur   de  l'Etat,  on  était 
d'accord,  en  Grèce,  pour  reconnaître  le  caractère  inviolable 
de  la  propriété.  Aussi,  dans  la  plupart  des  cités,  comme  la 
plénitude  des  pouvoirs  législatif  et  judiciaire  appartenait  au 
peuple,  on  obligeait  les   citoyens   à   jurer    personnellement 
qu'ils  ne  porteraient  jamais  atteinte  au  droit    de   propriété. 
A  Athènes  notamment,  le  serment  des  héliastes  renfermait 
la  formule  suivante  :  oj  7:ii70[).x'.  cjos  to)v  '/pewv  twv  lo'.or^    ài:c- 
■AOT.x^  sjoï  Y?;-;  àva3:(7[A3v   ~f,;  'AÔYjvaiwv  cjB'  c'r/.'.cov  5.  De  même, 
l'archonte  éponyme,   avant  d'entrer  en  charge,  annonce  cr/. 
T'.c  -^/îv  -plv  aj-bv  eliùJhiy    {'.:  Tr^v   àpyr^'f,  t^jt    i'/^t'.y  '/-X'.  v.pxiv.t 

(   )  V.  supra,  {.  II,  p.  529  et  s. 

{■2)  V.  Uareste,  Haussoulier  et  Reinarli,  p.  ■>•>-:>[). 

('5)  Ibid.,  p.  3l)  et  s.  Oa  peut  citer  dans  \i  même  sens  les  dispositions  de  cer- 
tains emprunts  contractés  par  des  cités  où  l'on  ■voit  ou  bien  de  simples  parti- 
culiers obligés  de  cautionner  ces  emprunts,  et  déclarés  personnellement  res- 
ponsables de  leur  remboursement,  ou  bien  la  ^ille  conférer  au  créancier  une 
hypothèque  générale,  non-seulement  sur  les  biens  communaux,  mais  encore  sur 
les  biens  de  tous  les  citoyens,  avec  faculté  pour  le  créancier  de  les  exproprier 
tous  à  l'échéance.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.    '.>aj[)  et  ,'<.'56. 

(4)  Cf.  Guiraud,  p.  2JG-208. 

(5)  Démosthcne,  C.  Tiinocr.,  §  lAg.  Cette  formule  tlgurait  peut-itre,  suivant 
Guiraud  (p.  20G,  note  2),  non  pas  dans  le  serment  des  héliastes,  mais  dans  quel- 
que autre  serment  civique. 
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]iÀip\   ipyjiç  T£Acj;  '.  Dans  d'autres  cités,  on  rencontre  des 
serments  analogues  2. 

Le  droit  d'usage  du  propriétaire  {jus  iitendi)  peut  égale- 
ment se  trouver  restreint  par  l'Etat  pour  des  raisons  d'uti- 
lité générale.  Ces  restrictions  se  conçoivent  parfaitement 
lorsqu'il  s'agit  de  terres  directement  assignées  par  l'Etat  aux 
citoyens  3.  L'Etat  impose  alors  quelquefois  aux  concession- 
naires un  certain  mode  de  culture.  C'est  ainsi  qu'en  pareille 
circonstance,  les  Cretois  s'engagèrent,  sous  peine  d'amende, 
à  planter  sur  leurs  lots  un  olivier  chacun  4.  De  même,  com- 
me l'ont  fait  plusieurs  fois  les  Athéniens  dans  les  concessions 
de  terres  à  leurs  colons,  l'Etat  pouvait  interdire  aux  con- 
cessionnaires de  louer  leur  lot,  et  cela  afin  que  l'émigration 
des  colons  fût  réelle  et  que  ceux-ci  s'implantassent  définiti- 
vement dans  la  colonie.  Telle  est  la  clause  qui  se  trouvait 
dans  le  décret  voté  par  les  Athéniens  dans  le  cours  du  vi® 
siècle  au  sujet  de  la  colonie  de  Salamine  5.  A  plus  forte  rai- 
son, lorsqu'existait  cette  interdiction  de  louer,  le  colon  se 
trouvait-il  dans  l'impossibilité  d'aliéner,  sinon  le  but  du  dé- 
cret aurait  été  complètement  manqué  'J.  On  a  même  pré- 
tendu que  les  Grecs  avaient  pour  règle  de  n'octroyer  aux 
citoyens  envoyés  dans  les  colonies  que  la  jouissance  hérédi- 
taire du  sol,  la  propriété  en  étant  réservée  à  l'Etat  1 .  Mais 
les  arguments  que  l'on  a  invoqués  en  ce  sens  ne  sont  nulle- 
ment décisifs,  et,  sans  vouloir  entrer  dans  l'examen  de  celte 

(i)  Arislote,   Constit.  des  Athén.,%  56. 

(2)  V.  Guiraud,  p.  205-206. 

(3)  Rangabc,  Antiquités  helléniques,  2477,  '•  152-160. 

(A)  f'f.  Gornperz,  Archœol.  Epigr.  Mitlli.  uus  (Esteri'eich,  XII,  p.  62;  Fou- 
cart,  in  Bdlletin,  XII,  p.  3;  Guiraud,  p.  lyO-iyS.  V.  toutefois  Kœhler,  Mitthei- 
lunger, IX,  p.  117. 

(5)  Guiraud,  p.  19g.  C'est  ainsi  que  lors  de  rétablissement  de  colons  achcens 
à  Orciioinène,  il  fut  décrété  que  ceux  qui  auraient  obtenu  à  Orchomènc  un  lot 
de  terre  ou  une  maison  n'auraient  pas  le  droit  de  les  aliéner  avant  vimjt  ans. 
Diulelct-Inschriflen,  i634. 

(G)  i'Oucarl,  in  Mémoires  présentés  à  l'Académie  des  inscriptions,  i"  série, 
t.  IX,  I"  partie,  p.  342  et  s. 
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controverse,  nous  dirons  seulement,  avec  Guiraud  ',  que 
rien  ne  prouve  que,  dans  les  concessions  des  terres  publi- 
ques, le  droit  de  propriété  privée  ait  été  limité  par  un  droit 
de  propriété  qui  aurait  été  reconnu  à  l'Etat.  Les  droits  que 
ce  dernier  pouvait  avoir  sur  les  fonds  concédés  se  conci- 
liaient très  bien  avec  la  propriété  individuelle,  car  ils  se 
retrouvent  dans  les  législations  modernes. 

L'Etat  se  réservait  le  droit  de  réglementer  l'exploitation 
du  sol  même  dans  les  terres  qui  ne  venaient  pas  de  lui,  ou 
qui,  du  moins,  avaient  fini  par  perdre  leur  caractère  primi- 
tif de  terres  concédées.  C'est  ainsi  que,  au  témoignage  de 
Dion  Chrysostome  ~,  Pisistrate  prescrivit  de  planter  des  oli- 
viers dans  l'Attique  qu'il  voyait  nue  et  sans  arbres,  et  il  ren- 
dit probablement  un  décret  en  ce  sens  3.  L'ne  fois  d'ailleurs 
que  l'on  avait  planté  des  oliviers,  la  loi,  afin  d'assurer  le 
maintien  de  cette  source  de  la  richesse  publique,  prenait 
ces  arbres  sous  sa  protection  spéciale.  D'après  une  loi  citée 
par  Démosthène,  celui  qui  arrachait  des  oliviers  devait  payer 
au  trésor  cent  drachmes  par  pied  arraché,  et  le  dixième  en 
plus  au  profit  d'Athéna.  Le  coupable  payait,  en  outre,  à 
l'accusateur  cent  drachmes  par  pied  d'arbre.  La  loi  permet- 
tait toutefois  d'abattre  deux  oliviers  par  an  sur  le  même  do- 
maine pour  construction  d'un  temple,  pour  des  usages  domes- 
tiques ou  pour  le  service  des  sépultures  ^.  Un  passage  de 
Lysias  laisse  également  supposer  qu'il  était  permis  de  cou- 
per les  oliviers,  pourvu  qu'ils  ne    fussent  pas    déracinés    et 


(i)  Guiraud,  p.  202. 

(2)  Dion  Chrysostome,  I,  p.  3ii  (Dindorf)  :  ty^v  'AT-Tix-/iv,  Trpôrepov  'hù-r^v  /m 
aoîvSpov  oùffav,  èAaati;  y.aTEffJTSUffav,  rietaio-rpàTou  TrpocrxâSavxoç. 

(3)  Un  passage  du  traité  d'Aristote  sur  la  Constitution  des  Athéniens  pour- 
rait laisser  croire  que  Pisistrate  s'est  borné  à  etTectuer  des  avances  d'argent  à 
ceux  qui  n'avaient  pas  les  ressources  suffisantes  pour  effectuer  ces  plantations, 
§  i4  '•  xotç  àTtopoi;  TipoEoâvs.^ï  yprijxata  Tïpb;  xàç  èp^oLni^iz.  A  Syracuse,  le  tyran 
Gélon  prescrivit  également  des  plantations.  Plutarque,  Moralia,  I,  p.  208  (Di- 
dot)  :  c^'ÔYS  TTOÀXây.t;  to'j;  ^•Jpay.&'Jirîo-ji;  w;  STtl  ttiV  o-TpaiEtav,  tyîv  suTsiav. 

(4)  Démosthène,  G.  Mucart.,  §  71. 
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qu'ils  pussent  repousser  '.  Au  surplus,  il  ne  faut  point  con- 
fondre ces  règles  avec  celles  qui,  pour  des  motifs  tout  diffé- 
rents, frappaient  de  peines  très  sévères  ceux  qui  arrachaient 
des  oliviers  consacrés  à  Athéna  2,  ou  ceux  qui  abattaient 
des  bois  consacrés  aux  héros  éponymes  ^.  Il  faut  en  dire 
autant  de  la  défense  édictée  sous  peine  d'amende  de  labourer 
le  Pélasgicon  qu'un  oracle  antique  avait  voué  à  la  solitude 
et  à  la  stérilité  ^. 

Pour  terminer  ce  qui  est  relatif  au  caractère  politique  de 
la  propriété  foncière  dans  le  droit  attique,  nous  devons  si- 
gnaler le  rôle  important  qu'elle  a  joué  dans  la  constitution 
solonienne.  Le  grand  réformateur  l'a  prise  pour  base  de 
la  répartition  qu'il  a  faite  des  citoyens  en  quatre  classes, 
pentacosiomédimnes,  chevaliers,  zeugites  et  Ihètes  ou  mer- 
cenaires 5.  Ces  privilèges  de  la  richesse  immobilière  ne 
disparurent  qu'avec  les  réformes  d'Aristide,  cent  vingt 
ans  après  la  promulgation  de  la  constitution  solonienne. 
Les  quatre  classes  subsistèrent  sans  doule,  mais  uni- 
quement comme  division  financière  et  militaire  ^.  Toute- 
fois, même  après  la  réforme  d'Aristide,  la  propriété  foncière 
continua  de  conférer  certains  avantages  politiques.  En  effet, 
au  témoignage  de  Dinarque,  la  possession  d'immeubles  en 
Attique  était  une  condition  de  l'accès  de  certaines  fonctions 
publiques  7. 


(i)  Lysias,  Pro  sacra  olea,  §  14.  Thonissen  (p.  3io)  induit  de  ce  même 
]ilaidoyer,  §  24,  que  la  protection  de  la  loi  s'étendait  éyalement, et  pour  un  motif 
analogue,  aux  pins  résineux. 

(2)  V.  sapra,  p.  55,  note  3. 

(3)  Elien,  Jlist.  div..  Y,  17. 

(4)  Pollux,  VIII,  101, ■  Thucydide,  II,  17. 

(-,)  Sur  la  base  Je  cette  division,  v.  supra,  t.  I,  p.  479,  note  i.  Les  zeugites 
étaient  ainsi  appelés  de  ce  que  leur  domaine  comportait   un  attelage  de  mulets. 

(0)  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  in  Darcniberg  et  Saglio,  V  Atlica  respublica, 
p.  rj36  et  s. 

(7)  Dinarque,  C.  Deinosth.,  §  71  :  «a\  roh;  [i.h  votJ.ouç  r.ç.o'/.iyîi.w  toi  pr|Topt 
■/.y.\  TÔJ  T-rparriYÙ- ..  YV  ^"''^ôî  opwv  y.£/.T?|(T6ai. 
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SECTION  m 
De  la  capacité  de  posséder  et  d'arquér/'r. 

Les  législations  anciennes,  sous  l'empire  de  préoccupations 
diverses,  ont  toutes  admis  des  restrictions  plus  ou  moins 
considérables  à  la  capacité  de  posséder  et  d'acquérir.  Nous 
en  rencoutrons  également  dans  le  droit  grec,  et  notamment  à 
Athènes.  Parmi  ces  incapacités,  les  unes  sont  absolues,  les 
autres  relatives. 

Une  incapacité  absolue  frappe  les  esclaves.  L'esclave,  en 
effet,  étant  lui-même  un  objet  de  propriété,  une  simple  chose, 
ne  saurait  juridiquement  être  propriétaire.  Le  pécule  même 
qu'il  a  pu  amasser  à  force  de  labeur  et  d'économie,  et  qui 
peut  lui  servir  à  racheter  sa  liberté,  appartient  théorique- 
ment au  maître  de  l'esclave,  en  quelque  sorte  par  voie 
d'accession  K  Par  exception,  les  esclaves  pubhcs  seuls,  oyj- 
\xôa'.o\,ont  le  privilège  d'avoir  un  patrimoine  et  d'en  disposer 
librement  ^. 

Conformément  à  cette  idée  reçue  dans  l'ancien  monde 
hellénique,  que  les  droits  individuels,  absorbés  et  confondus 
dans  l'état  de  citoyen,  n'existent  qu'avec  lui  et  par  lui  -^ 
une  incapacité  absolue  de  posséder  et  d'acquérir  frappe 
celui  qui  a  été  exclu  du  nombre  des  citoyens  soit  par  l'effet 
de  la  peine  nommée  àtty/ia,  soit  par  le  bannissement.  D'abord 
quiconque  a  été  frappé  d'une  sentence  d'atimie  totale  est 
privé  de  tojs  ses  droits  civiques.  La  loi  lui  ferme  absolu- 
ment l'accès  de  l'agora,  de   sorte   que,    s'il  est    victime   de 


(i)  V.  supra,  1.  ]',  p.  444  et  s, 
(2)  V.  supra,  t.  II,  p.  403  et  s. 
(."!)  Fuslel  de  Goulanges,  Nouvelles  recherches,  p.  44^ 
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quelque  injustice,  il  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'aclion- 
ner  le  coupable  devant  les  tribunaux  '.  Ne  trouvant  plus 
aucune  protection  dans  la  cité,  il  se  trouve  déjà,  en  fait, 
incapable  de  rien  posséder.  De  plus,  il  en  est  le  plus  sou- 
vent juridiquement  empêché,  car  la  confiscation  générale 
des  biens  est  habituellement  attachée  à  l'atimie  totale  2. 

De  même,  en  cas  de  bannissement,  le  coupable,  retranché 
de  la  cité  et  dépouillé  de  son  patrimoine,  ne  peut  plus 
rien  posséder.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  cette 
peine  l'éloignement  momentané  du  sol  national  que  la  loi 
impose  à  l'auteur  d'un  homicide  accidentel  et  dont  la  durée 
ne  peut  excéder  une  année.  A  son  retour,  le  délinquant, 
dont  les  biens  n'ont  point  été  confisqués,  récupère  la 
pleine  possession  de  ses  droits  de  citoyens  ^.  Il  ne  faut  pas 
non  plus  assimiler  au  bannissement  l'ostracisme  politique  : 
le  citoyen  frappé  d'ostracisme  conserve  la  jouissance  de 
ses  biens  4. 

Dans  le  droit  hellénique,  la  femme  n'est  frappée  d'aucune 
incapacité  de  posséder.  Si  elle  ne  peut  remplir  les  fonctions 
civiques,  elle  n'en  a  pas  moins  la  qualité  de  citoyenne  et, 
par  suite,  la  propriété  lui  est  aussi  accessible  qu'aux  hom- 
mes, qu'il  s'agisse  de  meubles  ou  d'immeubles.  Aucune  res- 
triction ne  l'atteint  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'acquérir 
des  immeubles,  et  Aristote  nous  apprend  même  qu'à  Sparte 
les  deux  cinquièmes  des  terres  étaient  possédés  par  des 
femmes  5.  Il  est  probable  qu'à  Athènes,  par  l'effet  des  lois 
de  succession  qui  donnaient  la  préférence  aux  mâles  sur  les 


(1)  Lysias,  ('..  Andoc,  §  2t\  :  a-jxôv  eî'pyEaÛa'.  rf|C  àyopà;  xal  t;7)v  tsptôv,  w(jtc 
[A/iô'  à-iy.o-jfjisvov  CiTTÔ  Tû)V  k;^Opwv  O'jvaffôai  Ziv.r^u  ).a[i£Ïv.  Déinosthène,  C  Mi- 
cliain,  §87   :  -/.xÔiTta?  aTtjj.o;  ylyov:,   y.al  o-jxî  >.a-(etv  àSix/iOivra. 

(2)  Guiraud,  p.  i/(();  Fuslel  de  Coulaïujcs,  lue.  cit.;  Thonissen,  p.  107. 

(3)  Thonissen,  p.    loi  et  s. 

(4)  'l'iionisscn,  p.  104. 
(',)  Thtrnissen,  p.  10-,. 

(6)  Arislol?,  Polit.,  II,  6,  11. 


86  DU    DROIT    DE    PROPRIÉTÉ 

femmes  à  égalité  de  degré,  celles-ci   ne  possédaient   qu'une 
faible  partie  de  la  richesse  nationale. 

Les  incapacités  relatives  de  posséder  et  d'acquérir  sont 
elles-mêmes  de  deux  sortes,  selon  qu'elles  ont  trait  à  la  quo- 
tité ou  à  la  nature  des  biens  dont  on  peut  être  propriétaire. 
Une  incapacité  de  la  première  espèce  est  celle  qui  dérive  de 
la  loi  d^  Solon,  rapportée  par  Aristote,  et  aux  termes  de 
laquelle  il  n'était  pas  permis  d'acquérir  des  terres  en  aussi 
grande  quantité  qu'on  le  voulait  i.  Quelle  était  cetle  quantité 
qu'on  ne  pouvait  excéder  ?  Nous  l'ignorons.  Quant  au  but  de 
la  prohibition,  il  paraît  avoir  été,  d'après  Aristote,  d'assurer 
autant  que  possible  l'égalité  des  biens  considérée  comme 
favorable  à  l'association  politique.  Peut-être  aussi,  ainsi  que 
nous  l'avons  précédemment  observé  ^,  cette  interdiction  de 
l'acquisition  illimitée  des  terres  est-elle  une  mesure  de  tran- 
sition destinée  à  assurer  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles  en  restreignant  ind  rectement  le  droit  d'aliéner  3. 
En  tous  cas-  la  règle  restrictive  de  Solon,  a  dû  tomber 
d'assez  bonne  heure  en  désuétude  4,  et  nous  savons  qu'à 
l'époque  des  orateurs  5  il  y  avait    des    propriétés  foncières 


(i)  Aristote,  Polit.,  II,  4)  4,  P-  1266  b  :  Z'.6-.:  p.àv  oOv  ïyz'.  Ttvà  5  Jva[X'.v  £t;  tt.v 
TToTvtTf/.Tiv  y.otvwviav  vj  ty;;  oùdia?  'i\}.xkh-:i\c,  ■/.a\  tôv  îtâ),ai  Tivk;  cpaivovrai  ôisy- 
VdixÔTïc,  orov  -/.al  SdXwv  £vo[jLo6ÉTr,(j£/,  y.a\  Ttap'  a).Xot;  eo-tt  vôjxo;,  ô;  -/.'oX'je'. 
•/.-îa-6ai  y'-v  o(jr,v  av  po-jVr,Ta'!  Tt:.  Cf.  VI,  ti,  5,  p.  1819  a  :  twv  ts  vôpiory  tivec 
Tôjv  TTapà  Toï;  7ro).Xoî;  x£t(ji£vtov  tô  àpyaïov  y^priO-tjAoi  TrâvT£ç,  r\  to  oXw;  [j-r,  è|£t- 
vai  y-sy-TTiTOai  tcXeÎci)  yriv  [iÉrpou  Ttvb:  vj  aTib  Tivb;  réTto-j  itpbç  to  aoTM  y.:xi  Tr,v 
TiéXiv.  Une  loi  de  ce  genre  existait  à  Thurium,  ainsi  que  cela  résulte  du  même 
traité,  V,  6,  6,  p.  1807  a. 

(2)  V.  sapra,  p.  64. 

(3)  Cf.  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v"  Egkfésis,  p.  495. 

(4)  Dans  son  domaine  d'Herchia,  Alcibiade  ne  possédait  encore  que  moins  de 
3oo  plèthres  (28  hectares  environ).  Platon,  Alcib.,  I,  p.  128  c.  Cf.  Bœckh,  t.  \, 
p.  79  et  s. 

(5)  Démosthène,  C.  Aristocr.,  §  208  :  -rivs;  [xjv  a-jràJv  Tio'ûX-yi  ô'qu.o'jitùv  olxo- 
&o[Aï)j.âT(ov  ff£(AV0Tipa;  ràç  lot'aç  y.aTEcxEyixao-iv  oîy.t'a;,  -:•?)•/  5'  k'v.ot  tiXei'w  tcoIv- 
Twv  û[;.MV  •ïwv  iv  T(ô  5ty.ai7r-(^pt'(.)  a"jv£o)vr|VTai.  Cf.  De  rep.  ordin.,  §  3o  :  01  oï  -^r^'i 
cryv£a)vr,(j.£vot  yEwpyo-jTiv,  oTr^v   o-jo'  ovap  r^^-Kina.-/  ttw-otï. 
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très  importantes  '  et  qui  témoignaient  d'une  très  grande 
inégalité  dans  la  répartition  de  la  richesse  immobi- 
lière 2. 

Une  autre  incapacité  relative  a  trait  à  la  nature  des  biens 
dont  on  peut  être  propriétaire.  A  Athènes,  comme  dans 
toute  la  Grèce,  les  étrangers  ne  peuvent  posséder  que  des 
biens  meubles  ;  la  propriété  immobilière  leur  est,  en  prin- 
cipe, inaccessible.  En  énonçant  ce  principe  dans  son  traité  de 
la.  Politique,  Aristote  3  ne  faisait  que  consacrer  une  règle  du 
droit  hellénique.  Dans  les  cités  où  l'appropriation  du  sol 
procédait  de  la  conquête,  la  règle  peut  s'expliquer  par  ce  mo- 
tif que  les  non  citoyens,  n'ayant  point  participé  à  la  con- 
quête, ne  pouvaient  en  recueillir  les  bénéfices  ^.  11  y  eut  aussi 
à  l'origine  un  motif  rehgieux.  On  considérait  que  l'homme  qui 
ne  faisait  pas  partie  de  l'association  religieuse  et  politique  de 
la  cité  ne  devait  posséder  aucune  part  de  la  terre  qui  se 
trouvait  sous  la  protection  spéciale  des  divinités  poliades  et 
du  droit  civil  5.  Ailleurs,  et  d'une  manière  générale,  on  a  pu 
redouter  de  donner  à  l'élément  étranger  le  moyen  d'influence 
qui  résulte  naturellement  de  la  possession  du  sol,  motif  qui 
a  fait  encore  admettre  une  semblable  restriction  dans  quel- 

(i)  Les  grandes  propriétés  foncières  étaient  néanmoins  l'exception  et,  au 
v«  siècle,  la  propriété  était  très  divisée  dans  l'Atlique.  Il  y  avait  même  très 
peu  de  domaines  d'un  seul  tenant  et  le  sol  était  très  morcelé.  Cf.  Haussoulier, 
Vie  municipale,  p.  67;  Guiraud,  p.  891  et  s. 

(2)  La  même  prohibition,  à  supposer  qu'elle  ait  existé  en  Crète,  a  dû  y  dispa- 
raître d'assez  bonne  heure,  ainsi  que  cela  résulte  d'un  passage  de  Polybe,  VI, 
46,  I.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  58,  note  2;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  G72,  note  522  ;  Tittmann,  Griech.  Staatsw.,  p.  34()  et  s. 

(3)  Aristote,  Politii/ue,  IV,  g,  5  :  oti  iièv  o-jv  ôaï  ttiV  yiôçtav  sïvat...  twv  t/i; 
TtoXtTcîa;  [j.£Tîy/jvT(i)v.  —  Platon  n'admet  pas  non  plus  qu'un  étranger  possède 
des  immeubles  eu  dehors  de  son  pays.  Lorsqu'il  décide,  dans  son  Traité  des 
Lois  (VIII,  842  e),  (ju'un  propriétaire  ne  peut  déplacer  les  bornes  de  son  champ, 
même  quand  le  propriétaire  voisin  est  un  étranger,  il  ajoute  que  cette  hypo- 
thèse ne  peut  se  réaliser  que  si  les  immeulles  respectifs  sont  situés  sur  la 
frontière  de  deux  pays  limitrophes,  Ètt'  ÈT/atiâ;. 

(4)  Cf.  Accarias,  t.  I,  n"  2o3. 

(5)  Fustel  de  Coulanges,  Nouvelles  recherche.",  p.  4'i. 
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ques  législations  modernes.  Cependant,  même  dans  l'anti- 
quité grecque,  la  loi  qui  édictait  cette  incapacité  contre  les 
étrangers  avait  été  l'objet  de  critiques  sévères  de  la  part 
de  certains  philosophes  qui  la  jugeaient  contraire  à  la  fois  à 
l'intérêt  général  et  à  l'intérêt  privé.  Xénophon,  notamment, 
dit  à  cet  égard  :  «  Nous  avons,  à  l'intérieur  des  murs  de  la 
ville,  beaucoup  de  terrains  nus,  sur  lesquels  il  conviendrait 
de  construire  des  maisons.  Si  l'on  accordait  Vï-^'v.-r,z:z  aux 
étrangers,  les  habitants  riches  des  cités  voisines  seraient 
attirés  en  plus  grand  nombre  à  Athènes.  La  population  de 
l'Attique  augmenterait  sensiblement  et  le  développement  de 
la  fortune  publique  serait  la  conséquence  naturelle  de  cette 
augmentation.  Si,  en  outre,  les  prêts  consentis  par  les  mé- 
tèques pouvaient  être  garantis  par  des  sûretés  réelles,  telles 
que  des  hypothèques  sur  les  immeubles,  beaucoup  de  capi- 
taux, qui  demeurent  inutiles,  seraient  mis  à  la  disposition 
des  citoyens.  La  défense  de  posséder  des  immeubles  ayant 
pour  conséquence  l'impossibilité  d'avoir  des  hypothèques 
assises  sur  ces  immeubles,  les  métèques  hésitent  à  se  des- 
saisir de  leur  argent  »  l. 

L'incapacité  de  posséder  des  immeubles  sur  le  territoire 
d'une  ville  autre  que  celle  à  laquelle  ils  appartenaient  était 
donc  le  droit  commun  des  étrangers  non-seulement  en  Atti- 
que,  mais  dans  toute  la  Grèce  2.  Cette   incapacité  ne  cessait 


(ï)  Xénopbon,  De  vectig.,  II,  fi. 

(2)  A  Sparte,  où  l'on  se  montrait  plus  rebelle  qu'ailleurs  à  la  concession  de  l'k'Y- 
XTYiat?,  ce  privilège  était  accordé  auxproxènes  sous  le  nom  de  yïçxal  o'xta;  ê'Yy.Ta- 
«riC  (Corp.  insc.  gr.,  n°^  i334,  i335).  Les  Spartiates  n'établissaient  jamais  les 
étrangers  dans  la  portion  de  leur  territoire  nommée  la  ■Kolixiy.r\  X'-'P*  >  '^s  étran- 
gers ne  pouvaient  être  propriétaires  que  dans  les  cantons  périèques  (Polybe,  VI, 
4,'),  3.  Cf.  Guiraud,  p.  i5.'>).  On  retrouve  également  en  Béotie  l'institulion  dont 
nous  nous  occupons,  soit  sous  le  nom  d'é-f/.zriijiç  ou  d'ï-^y.zoLii;,  comme  à  Oropc 
{Corp.  inscr.  grœc,  n"*  1566,  1567),  soit  sous  le  nom  de  yà;  xai  Fuxîa?  eTtTûaat; 
ou  'ény-Cfi^,  comme  à  Thèbes.  a  Orchomène  et  à  Tanagre  (ibid.,  1563,  1564,  1565). 
A  Sfégare,  l'expression  usitée  est  celle  de  ya;  xai  olv.ia;  è-noLpyi  (Rangabé,  Antiq. 
hell.,  t.  II,  p.  288).  Nous  en  trouvons  aussi  des   exemples  dans  les  inscriptions 
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que  lorsqu'ils  avaient  acquis  Vtyy-r,z'.;  ou  droit  de  posséder 
des  immeubles.  Les  biens  dont  ils  étaient  alors  propriétai- 
res £v  àXXcTû-'a  YT5  étaient  appelés  iyAZT,'^.xi:o^,  par  opposition  aux 
biens  possédés  èv  olv.tix  y^,  èv  Tcatp'./.Y)  yr^,  qui  étaient  nommés 

Des  décrets  spéciaux  pouvaient  lever  l'incapacité  qui  frap- 
pait les  étrangers  d'être  propriétaires  fonciers  sur  le  terri- 
toire de  l'Attique.  Les  exemples  de  semblables  concessions 
sont  très  nombreux,  généralement  en  les  termc-s  suivants  : 
zhx'.  xj-ii)  hr/.vriZ'.v  v-^ç  y.aî  c'.y.ia;.  On  trouve  aussi  les  expres- 
sions e-fY.vrjZ'.v  yn'^é^'^')  Y.xl  olvJ.xq  -/.xi  oiv.r^av)  'A6r,v^a'.,  à'y/.T/jŒiv  ol- 
yj.y.;,  ïy-A-ttCrf  -/(opicu  ^.  Le  privilège  de  ràY/.TOc.;  est,  du  reste, 
rarement  accordé  seul  et  ordinairement  il  fait  partie  de  l'en- 
semble de  privilèges  que  l'on  nomme  l'isotélie  et  la  proxé- 
nie.  Les  inscriptions  attiques  ne  font  connaître  qu'un  cas  où 

de  Phocide,  d'Acarnanie,  de  Corcyre,  de  Thrace,  des  îles  de  la  mer  Egée  ou 
de  l'Asie-Miaeure  {ibid.,  1771,  1772,  177.3,  1798,  i84i,  2056,  2267,  2268,  2269,  2272, 
2^3;,  2,352  à  2857,  2556,  2558,  3052,  3528,  8596,  8728,  etc.).  Nous  signalerons  enfin 
le  décret  des  Byzantins,  dont  le  texte  nous  a  été  conservé  dans  un  discours  deDé- 
mosthène  \Prn  coron. ,§  91)  et  qui  accorde  V'éjY.-cr^rjiz  en  bloc  à  tous  les  Athéniens 
en  récompense  des  services  rendus  à  Byzance  et  à  Périnlhe  dans  la  guerre  sou- 
tenue par  ces  villes  co  itre  la  Macédoine.  Cf.  Anthes,  p.  19.  Dans  un  acte  d'em- 
prunt fait  par  la  ville  d'Arkésiné,  on  voit  celle-ci  donner  en  garantie  au  prêteur 
une  hypothè(jue  générale  sur  les  biens  de  tous  les  habitants,  y  compris  ceux  des 
métèques  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3i3,  1.  8-9  et  p.  3i6,  XV  B,  §  2 
1.  10).  Mais  on  ne  saurait  en  conclure  que  les  métèques  aient  eu  à  Amorgos  la 
faculté  de  posséder  des  immeubles.  Là,  comme  dans  les  autres  cités  grecques, 
une  concession  préalable  d'eyy-'l'î';  étail  nécessaire,  ainsi  que  le  prouve  un 
décret  d'Arkésiné  où  cette  faveur  est  accordée  à  deux  étrangers  ( 'Ae/|Vatov, 
^>  P-  5-'^.'»  n"  3,  I.  i4)-  L'hypothèque  conférée  par  la  ville  d'Arkésiné  devait 
donc  s'entendre  d'une  hypothèque  frappant  les  biens  des  métèques  situés  sur 
mer  (iTtspTrovTta),  c'est-a-dire  leurs  navires  avec  les  cargaisons  qu'ils  renfer- 
maient. Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  38i. 

(1)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  25101  2G0. 

(2)  Cf.  les  inscriptions  citées  par  Hermann-Thumser,  p.  429  note  6.  Pollux 
(Vil,  15)  dit  à  ce  sujet  :  |v  Se  toî;  'AttixoÎ;  ■J;r,;p;'<7[Aaa-tv,  à  Tofc  lîvoiç  kitl  -ci. 
[xÉya  iyp'i.:ftxo,  eo-rtv  eypitv  «  etvat  ajTÔ)  v.a.\  oîxstotv  i"yrr,Ti^,  »  Mais  on  a  pro- 
posé de  corriger  ce  passage  en  lisant  :  a  toï;  ?£vrjt;  £7riTi[xtcx  èypâçsTo  eivat 
ct-j-io  Y?,;  xai  olxt'a;  ËyxTïjdtv.  Cf.  Meier  et  Schœmann  et  Lipsius,  p.  672,  note 
521. 
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le  droit  d'acquérir  des  immeubles  ait  été  accordé  à  des  mé- 
tèques sans  être  accompagné  d'autres  privilèges  i. 

On  s'est  demandé  si  rè'yy.Tyifftç  n'était  point  virtuellement 
comprise  dans  ces  privilèges  que  nous  venons  de  citer,  à 
savoir  l'isotélie  et  la  proxénie.  En  ce  qui  concerne  d'abord 
l'isotélie,  on  admet  généralement  qu'elle  renfermait  le  droit 
d'acquérir  des  immeubles,  et  l'on  se  fonde,  pour  le  décider 
ainsi,  sur  l'exemple  de  Lysias  et  de  Polémarque  ^  qui,  dit- 
on,  jouissaient  seulement  de  l'isotélie  et  qui  ne  paraissent  pas 
avoir  été  dotés  d'une  faveur  exceptionnelle  ;  néanmoins  ils 
étaient  propriétaires  de  maisons  à  Athènes  3.  Mais  cette 
solution  est  contestable,  car  on  voit  plusieurs  décrets  confé- 
rer à  des  métèques  en  même  temps  l'isotélie  et  le  droit  de 
posséder  des  immeubles  à  Athènes  4.  Or  la  mention  de  l'ày- 
y.Tr^a'.ç  serait  inutile  si  ce  privilège  était  compris  dans  l'iso- 
télie. Si  Lysias  possédait  des  maisons  à  Athènes,  ce  n'était 
point  vraisemblablement  par  le  seul  effet  de  sa  qualité  d'iso- 
téle,  mais  parce  que  le  décret  qui  lui  avait  conféré  l'isotélie 
Jui  avait  octroyé  en  même  temps  le  droit  de  propriété.  Il 
paraît  donc  plus  sûr  de  limiter  les  effets  de  l'isotélie,  con- 
formément à  l'étymologie  de  ce  mot  5,  à  la  dispense  des  taxes 
particulières  aux  métèques,  ou,  en  d'autres  termes,  à  l'assi- 
milation au  point  de  vue  de  l'impôt  des  isotèles  aux  citoyens. 
Il  est  probable  qu'en  fait,  Vhfy.TriC.q  était  ordinairement  con- 
férée en  même  temps  que  l'isotélie,  mais  celle-ci  pouvait  être 
•donnée  sans  l'à'YZTyjatç  et  réciproquement  6. 

On  a  enseigné,  d'autre  part,  que  la  concession  de  la  proxé- 
nie   entraînait    celle  de    VïTA-r^Giç.   Les    décrets  de   proxé- 

(i)  Corp,  iiiscr.  att.,\,  5r).  Cf.  Clerc,  p.  195. 

(2)  Lysias,  C.  Eratostli.,  §  18. 

(3)  Bœckh,  t.  I,  p.  177,  879  et  627;  Caillemer,  loc.  cit.  Cf.  Scheukl,  De  ine- 
iœcis  atticis,  m  Wiener  Stadien,  t.  Il  (1880),  p.  222,  225. 

(4)  Corp.  iiiscr.  dit.,  II,  4i3  ;  AsX-iov,  1888,  p.  224,"  1889,  p.  91. 

(5)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  267  :  'kjotsXeï;*  [X£t:o:z.o:  ta  [j.kv  ^svixà  zél-ri  [jlyi  teXo-jv- 
T£;,  xà  ôè  i'trx  zoXç  àiToïç  xîXoyvTî;.  Cf.  Hesychius,  Rhotius  et  Suidas,  v°  to-oxEXeî;. 

(6)  Clerc,  p.  206;  Gilbert,  I,  p.  202. 


C.VPACITK    DE    POSSÉDER    ET    D  ACOUKRIR  91 

nie,  a-t-on  dit,  se  réfèrent  quelquefois  non-seulement 
à  la  coutume  '  mais  bien  à  une  loi  positive,  y.a-à  xbv 
v6;x:v  ^,  Gela  signifie  que  la  collation  de  la  proxénie  implique 
celle  du  droit  de  propriété.  Cela  est,  du  reste,  tout  naturel, 
quand  on  songe  que  les  proxènes  étaient  les  plus  favorisés 
parmi  tous  ceux  qui  n'avaient  pas  obtenu  le  droit  de  cité  3. 
Nous  ne  pensons  point  cependant  que  la  proxénie  ait  l'effet 
qu'on  prétend  lui  attribuer.  Les  mots  -/.a-à  xbv  v5[j.ov  qui  se 
rencontrent  dans  les  décrets  de  proxénie  ont  trait,  en  effet, 
non  point  à  une  loi  qui  attacherait  rà'y/.-Yis'.;  à  la  proxénie, 
mais  aux  restrictions  légales  que  peut  comporter  l'i'yy.-rjs'.^ 
et  que  nous  indiquerons  ultérieurement  ^.  La  preuve  que  la 
collation  de  la  proxénie  n'entraîne  point  forcément  celle  de 
r£Y7.TY;(jtç  résulte,  à  notre  avis,  d'une  manière  décisive,  d'une 
inscription  relatant  un  décret  de  proxénie  en  faveur  d'Evé- 
nor.  On  y  voit  que  le  Conseil  avait  proposé  simplement  de 
lui  décerner  la  proxénie  et  l'évergésie  à  titre  héréditaire, 
mais  que  le  peuple  y  ajouta,  outre  des  éloges  et  une  cou- 
ronne de  feuillage,  V'éy/.Tri^'.i  complète  et  également  à  titre 
héréditaire  5.  C'est  donc  que  cette  dernière  faveur  n'était 
point  comprise  dans  celle  de  la  proxénie.  On  peut  citer  dans 
le  même  sens  d'autres    décrets   qui,  à  côté  de  la  proxénie. 


(i)  Comme  dans  la  formule  suivante  :  «  Un  tel  aura  le  droit  de  propriété  et 
tous  les  honneurs  que  l'on  décerne  communément  aux  proxènes  de  la  cité.  » 
Corp.  inscr.  Grœc.  sept.,  24^  '■  Ta  iCkXà.  Tiivra  y.aOàTTcp  xott  -rot?  «aXoi?  7rpo|Évoic 
y.al  eùepYÉTat;  jzypiTzioi.i.  Cf.  ibid.,  50^,   i064,  17'!  1. 

(2)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  208  :  xa"i  y^î  ^*''  oExt'a;  ïy/.T-r\eii'/  aJtoti;  xaTa  tov 
vôjAOv.  —  Cf.  Corp.  inscr.  Grœc.  sept.,  n°  228,  où  se  trouve  un  décret  décidant 
qu'ApoUodore  de  Méijare  aura  VïyY.vr^Tiç  et  Tiivva  oTa  xal  ■zoX-  àXXot;  7tpo?3- 
vot;  ô  vô[xo;  y£),£j£t. 

(3)  Mo  ice.iux,  Les  proxènies  grecques,  p.  gG,  98;  Dittmar,  in  Leipz.  Slu- 
dien,  XII,  p.  9)  et  s.  Cf.  Guiraud,  p.  154  • 

(4)  Cf.  Kœhler,  Mittkeiliinqen,  VIII,  p.  278  ;  A.  \Vilhelm,  in  Hennés,  XXIV, 
p.  828.  Peut-être  aussi  les  mots  /aia  tôv  vojj.ov  se  référaient-ils  a  la  restriction 
édictée  par  Solon  d'acquérir  des  terres  indéliniiiient.  V.  supra,  p.  86.  Cf.  Gil- 
bert, I,  p.    20:*,  note  I. 

(s)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  18O. 
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confèrent  Vï-^v.-Tt^'.;  S  mention  qui,  comme  nous  l'avons  dit  à 
propos  de  l'isotélie,  serait  inutile  si  le  droit  de  propriété 
était  compris  dans  la  proxénie  ^. 

L'vf/.TY;?'.;  ne  résulte  de  plein  droit  que  de  la  concession  du 
droit  de  cité,  soit  dans  le  cas  de  naturalisation  en  bloc,  comme 
cela  a  eu  lieu  plusieurs  fois  dans  l'histoire  de  la  république 
athénienne  3,  soit  dans  celui  de  naturalisation  individuelle. 
Ce  résultat  élait  même  si  naturel  que  l'on  voit  plusieurs  fois, 
dans  l'histoire  du  droit  grec,  l'Etat  assigner  des  terres  aux 
nouveaux  citoyens  afin  d'encourager  le  peuplement  de  la 
cité  'k 

Le  droit  de  posséder  des  immeubles  peut  être  oclrové 
sans  limites  ^.  Mais  c'est  l'exception  et,  en  principe,  le  dé- 
cret d'ï'f/.rr,^i^  détermine  la  quantité  maxima  de  terres  que 
l'étranger  pourra  acquérir.  Jusque  dans  ces  derniers  temps 
on  ne  possédait  qu'un  seul  décret  édictant  une  semblable 
restriction.  Il  décernait  à  un  métèque,  nommé  Apollsgoras 
ou  Apollas,  qui  avait  fourni  une  épidosis  considérable  pour 
la  réfection  des  fortifications  du  port  de  Zéa,  la  proxénie 
et  Vïy/.xr^i'.q  Y"?;^  y.aî.  ov/J.xq,  mais  en  fixant  à  deux  talents  la 
valeur  maxima  des  immeubles  qu'il  pourrait  acquérir  <J.  On  a 
depuis  découvert  certains  textes  analogues  7  d'où  l'on  a  pu 
induire  l'existence  d'une  loi  athénienne  limitant  à  3.ooo  dra- 
chmes la  valeur  des  maisons  et  à  deux  talents  la  valeur  des 


(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  38o  ;  Mittheclangen,  VIII,  211. 

(n)  Hermann-Thumser,  p.  43i,  note  2;  Bœckh,  t.  I,  p.  177  ;  Gilbert,  I,  p.  201, 
note  I.  Cl',  les  auteurs  cités  sapr;i,  p  91,  note  4- 

(3)  V.  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v°  Dô/noptiiétos,  p.  78. 

(4)  V.  les  différents  cas  cités  par  Guiraud,  p.  150. 

(5)  Corp.  c'nscr.  att.,  II,  18G;  Mittheilangen,  YIII,  211. 

(^)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  .38o.  Monceaux  (loc.  cit.,  p.  99)  croit  à  tort  qu'il  s'a- 
git dans  ce  décret  de  donner  au  personnage  honoré  une  terre  de  la  valeur  de 
deux  talents.  Cf.  Clerc,  p.  19G,  note  1. 

(7)  Hennés,  XXIV,  p.  332  :  k'yxTrjaiv  ocy-tac  [xkv  hnoc,  XXX,  yî];  ôï  TT.  Ibid,, 
p.  335  :  '£vxTY)7tv  yfjç  [X£V  kvTo:  TT  Ttjirj;,  oSxi'aç  ÔÈ  èv-b;  XXX  SpayjAfôv.  A.  Wil- 
hem  {^loc.  cit.)  propose  di  restituer  de  même  Corp.  inscr.  att.,  II,  n°»  869  et 
370. 
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terres  qu'un  étranger  peut  acquérir  après  avoir  été  gratifié 
de  l'sYy.TYiJt;-  Lorsque  ces  chiflres  ne  sont  pas  reproduits 
dans  l'inscription,  on  a  soin  de  mentionner  que  le  droit  d'ac- 
quisition s'exercera  y.axà  tcv  vi;j.2v  ',  c'est-à-dire  dans  les  limi- 
tes fixées  par  la  loi  dont  nous  venons  de  parler  2.  Une  autre 
restriction  à  riyxTr^ats  que  l'on  voit  figurer  dans  une  inscrip- 
tion attique,  est  celle  de  fixer  son  domicile  à  Athènes  ^. 

A  l'inverse,  dans  certains  pays  d'élevage  de  la  Grèce,  la 
concession  de  V'iyAxr.a'.q  se  trouve  quelquefois  complétée  par 
celle  de  l'âTC-.voixîa  ou  droit  de  pâture  sur  les  terrains  commu- 
naux. Le  plus  souvent  ceux  qui  obtiennent  le  privilège  de 
l'épinomie  sont  les  proxènes,  mais  la  collation  de  la  proxé- 
nie  ne  paraît  pas  avoir  pour  conséquence  nécessaire  celle  de 
l'épinomie.  On  voit,  en  effet,  ce  dernier  privilège  formelle- 
ment spécifié,  par  voie  d'amendement,  dans  un  décret  con- 
férant la  proxénie  ^. 

Les  descendants  de  celui  qui  avait  été  gratifié  de  l'ey'/.'cv;?'.; 
avaient  ordinairement  le  même  droit  que  leur  auteur  et 
pouvaient,  en  conséquence,  acquérir  des  terres  ou  des  mai- 
sons nouvelles.  Mais  il  fallait  pour  cela  une  clause  spéciale 
dans  le  décret  de  concession,  ajxw  -/.aî.  tc'.-;  è/.YGvci;  ^.  Lors- 
que cette  clause  est  absente,  comme  cela  se  présente  dans 
un  certain  nombre  d'inscriptions  ^,  il  faut  dire  que  la  con- 
cession d''é-^7-'^T,r.;  est  personnelle,  c'est-à-dire   restreinte    à 

(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  208,  4'4,  423;  Hernies,  loc.  cit.  p.  829.  Cf.  AcAt:ov, 
1888,  p.  184,  n<>  3  :  eyxT/ja'.ç  oly.t'a;  [^i'/pi  5payjj.wv  y_. 

(2)  Cf.  Wilhelm,  loc.  cit.  ;  Hernianii-Thumser,  p.  43i,  notes  2  et  3  ;  Cuiraud, 
p.  153. 

(3)  Corp.  inscr.  att.,  II,  44  '■  y^i?  "''■«''  olv.ia.;  ï-^v.T:-i]rn^  'Ad-ri^-qm  ot/oCivTt.  Cf.  Her- 
mès, XXIY,  p.  120.  Une  restriction  semblable  se  rencontre  dans  un  décret  de 
proxénie  et  d'e-cxTriui;  de  Sparte.  Cauer,  Délectas,  27. 

(4)  Le  Bas,  Foucart,  Mégar.  et  Pélop.,  n°  12  :  £i|j,£v  Zï  a-jTÔit  ïyv.vr^(jvj,  yà; 
y.at  oîxîa;  -/.ai  xà  a),Xa  Ttâvxx  cloa  v.a\  -oXq  aA),oi;  Tcpo^évoi;  0  vôjio;  x£/£'J£t. 
îifAcv  6k  aÙTwi  /oa\  ÈTrivojj-îav.  Cf.  sur  l'épinomie,  Monceaux,  in  Darembery  et 
Saglio,  v»  Epinomia. 

(5)  Corp.  mscr.  att.,  II,  4i  :  etvai  oï  y.x\  y^i?  £YXTr,(Tiv  xsl  cùxi'aç  'Emy^içiH 
a-jTô)  xal  r/.yôvoi;. 
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la  personne  même  de  celui  qui  l'a  obtenue.  Mais  elle  demeu- 
re héréditaire,  à  un  autre  point  de  vue,  en  ce  sens  que  les 
héritiers  continuent  à  jouir  en  pleine  propriété  des  acqui- 
sitions faites  par  leur  auteur  K  L'ïy7.xr,':iq,  peut,  au  surplus, 
être  conférée  pour  une  durée  plus  courte  que  la  vie  du 
concessionnaire.  C'est  ainsi  que  des  réfugiés  acarnaniens 
et  thessaliens  l'obtinrent  à  Athènes  «  jusqu'à  leur  re- 
tour »  2. 

L'sY/.TYjciç  peut  résulter  non  seulement  de  concessions 
individuelles  par  voie  de  décret,  mais  aussi,  d'une  manière 
(jénérale  et  en  bloc,  d'un  traité  entre  deux  Etats  qui  met 
réciproquement  sur  le  même  pied  les  sujets  de  chaque  Etat 
en  ce  qui  concerne  le  droit  de  propriété.  L'histoire  du  droit 
international  grec  en  fournil  plusieurs  exemples  ^.  Spécia- 
lement, dans  les  relations  d'Athènes  avec  les  autres  cités, 
on  trouve  un  décret  par  lequel  les  Byzantins  et  les  Périn- 
thiens  octroient  aux  Athéniens  reyy.rrjTiç  yac  7.7.I  cl/.taç  pour 
prix  d'un  secours  que  ceux-ci  leur  ont  fourni  contre  Phi- 
lippe ^.  Mais  il  n'apparaît  pas  ici  que  la  concession  ait  été 
réciproque  5. 

On  s'est  demandé  si,  dans  les  confédérations  qui  se  nouèrent 
à  diverses  reprises  entre  des  cités  grecques,  les  citoyens 
de  chaque  Etat  avaient  le  droit  de  propriété  dans  toutes  les 
villes  confédérées  ou  si,  au  contraire,  ils  étaient,  en  dehors 
de  leur  cité,  considérés  comme  étrangers  au  point  de  vue 
qui  nous  occupe.  11  est  difficile  de  poser  une  règle  géné- 
rale à  ce  sujet.  Gela  devait  dépendre  des  stipulations  spé- 
ciales de  chaque  traité.  11  semble  toutefois  qu'en  principe  la 
confédération  avait  uniquement  un  but  politique  ^.  En  ce  qui 

(i)  Cf.  Clerc,  p.  207  ;  Guiraud,  p.  154. 

(2)  Corp.  inscr,  ait.,  II,  121  et  222.  Cf.  Guiraud,  p.  154. 

(3)  Xénophon,  Ilist.  gr.,  V,  2,  §  19  ;  Elien,  De  nat.  aniin.,  V,  9  ;  Cauer,  Délec- 
tas, 45  et  119;  ^o/'jD.  inscr.  grcec,  2554,1.  65  et  5.  Cf.  Guiraud,  p.  154. 

(4)  V.  supra,  p.  88,  note  2, 

(5)  Guiraud,  p.  155. 

(G)  Guiraud,  p.  155  et  les  exemples  cites  par  cet  auteur. 
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concerne  notamment  les  rapports  des  Athéniens  avec  leurs 
alliés,  il  est  certain  qu'au  ve  siècle  les  Athéniens  possé- 
daient des  terres  dans  les  villes  de  ces  derniers,  mais  on 
ne  sait  si  ce  droit  leur  appartenait  à  tous  indifféremment  en 
vertu  des  statuts  de  la  confédération  ou  si,  au  contraire,  il 
résultait  de  concessions  individuelles.  Quoi  qu'il  en  soit,  les 
alliés  ne  jouissaient  pas,  en  Atlique,  du  même  droit.  D'au- 
tre part,  lorsque  les  Athéniens  formèrent,  en  878,  une  nou- 
velle confédération  maritime,  ils  prirent  l'engagement  for- 
mel de  délaisser,  vraisemblablement  moyennant  une  indem- 
nité, les  biens  qui  avaient  été  antérieurement  acquis  sur  les 
territoires  des  alliés,  soit  par  l'Etat  athénien,  soit  par  de 
simples  citoyens.  De  plus,  une  autre  clause  des  statuts  por- 
tait que  désormais  nul  Athénien  ne  pourrait,  soit  à  titre  par- 
ticulier, soit  à  titre  public,  posséder  une  maison  ou  un  fonds 
de  terre  dans  les  territoires  des  alliés,  que  la  possession 
dérivât  d'une  vente,  d'une  constitution  d'hypothèque  ou  de 
toute  autre  cause.  Toute  acquisition  faite  contrairement  à 
cette  clause  était  nulle,  la  moitié  du  bien  indûment  acquis 
étant  attribuée  au  dénonciateur  et  Tautre  moitié  au  trésor 
de  la  confédération  '.  La  prohibition  d'acquérir  ne  paraît 
pas  toutefois  avoir  été  scrupuleusement  respectée  2. 

Le  droit  de  posséder  des  immeubles  en  Attique,  qui  n'ap- 
partient, en  principe,  comme  nous  venons  de  le  voir,  qu'aux 
seuls  citoyens,  ne  se  perd  point  par  l'émigration,  pourvu  que 
l'on  conserve  le  droit  de  cité.  Tel  est  le  cas  des  colons 
qu'Athènes  répandit  dans  toutes  les  directions  au  v^  et  au 
ive  siècle.  Bien  que  groupés  en  communautés  autonomes, 
les   clérouques   conservaient,  eux  et    leurs    descendants,  le 


(i)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  iv  17,  I.  85  et  s.  :  àTrb  Sa  Na-jatvtV.o-j  ap);ovTo;  [j.r, 
Eçsïvai  !j,r,Tc  lôtai  [i/r^-t  ôr|[Aoa-tat  'AOr,vat(ov  ]}:rfivi\  h[y.ir^r,!xo^%\.  àv  taîç  twv  a'j[j.- 
[xa/wv  -/wp'atç  lATiTS  o'ty.'av  \>:'r-.z  ywpt'ov  \>:r,-i  Trptaijsvwt  \L-r^xz  ûn:oOî[X£v(ot  \}.r^zs. 
aXXwt  -pô.TC(j)t  pyfit'i'i  xt),. 

(2)  Caillemer,  in  Daremberfj    et    Saylio,  \"    Eglésis  ;   Biiclisenschulz,  p.  G8 
Bœckh,  f.  I,  p.  55^  ;  Ilerinann-Thalhcim,  p.  0,  note  i. 
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titre  de  citoyens  d'Athènes.  Si,  par  le  fait  de  leur  éloigne- 
ment  de  la  cité,  ils  ne  peuvent  exercer  leurs  droits  politiques 
à  Athènes,  ils  y  conservent  néanmoins  la  jouisssance  de 
tous  leurs  droits  civils  et  peuvent,  en  conséquence,  y  possé- 
der des  immeubles  sans  autorisation  spéciale  i.  Il  est 
probable  que  les  biens  des  clérouques  (xà  yS).-qpouyj.y.i)  dont 
parle  Démosthène  dans  un  de  ses  discours  ^,  sont  ceux  si- 
tués en  Attique  et  compris  dans  l'évaluation  officielle  des 
propriétés  imposables  3. 

L'incapacité  qui  frappait  les  étrangers  de  posséder  des 
immeubles  en  Attique  s'étendait  également  aux  concessions 
de  mines.  On  a  prétendu,  en  se  fondant  sur  un  passage  de 
Xénophon  ^,  que  les  métèques  isotèles  étaient  à  cet  égard 
assimilés  aux  citoyens  5.  Mais  cette  conclusion  est  fort  con- 
testable, et  le  passage  en  question  dit  seulement  que  l'Etat 
avait  donné  l'isotélie  à  tous  les  étrangers  qui  consentaient  à 
travailler  dans  les  mines  ^. 

L'impossibilité  d'être  propriétaires  fonciers  entraînait  pour 
les  étrangers  celle  de  consentir  des  prêts  garantis  par  des 
hypothèques  immobilières,  car  l'hypothèque,  même  sous  la 
forme  qu'elle  a  conservée  dans  le  droit  moderne,  conférait  au 
créancier  le  droit  de  prendre  possession  de  l'immeuble  à  l'é- 
chéance faute  de  payement,  et  il  en  devenait  propriétaire  par 
l'effet  de  l'embateusis.  Cette  règle,  qui  est  attestée  par  Dé- 
mosthène 7  présentait,  au  dire  de  Xénophon  ^,  plus  d'incon- 
vénients que  d'avantages,  car  elle  détournait  de  l'Attique  les 


(i)  Cf.  Foucart,  Mémoire  sur  les  colonies  athéniennes,  p.  30o  ;  Clerc,  p.  27G; 
Bulletin,  VIII,  p.  158. 
(■j)  Dcinosl-hène,  De  class  ,§  16. 
(3)Guiraud,  p.   i48  ;  Foucart,  p.  355-857. 

(4)  Xénophon,  De  vectig.,  IV,  12. 

(5)  Bœckh,  t.  1,  p.  879. 

(6)  Cf.  Thumser,  loc.  cit.,  p.  66;  Schubert,  De  pro.venia  attica,  p.  58;  Gil- 
bert, t.  I,  p.  202,  note  3. 

(7)  Démosthène,  Pro  Phorm.,  §  6. 

(8)  V.  supra,  p.  88. 
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capitaux  étrangers.  Les  étrangers  n'avaient  qu'un  moyen 
pour  garantir  les  prêts  qu'ils  faisaient  à  des  Athéniens,  c'é- 
tait de  se  faire  donner  un  gage  ou  une  hypothèque  mobi- 
lière ^. 

Ce  n'étaient  point  seulement  les  fonds  de  terre,  mais  aussi, 
comme  cela  résulte  des  termes  des  décrets  octroyant  V'éy- 
•/.x-r]7'.;  aux  étrangers, les  maisons  que  ceux-ci  étaient  incapa- 
bles de  posséder  à  Athènes.  Les  métèques  devaient  donc 
habiter  des  maisons  de  loyer,  et,  comme  ils  étaient  fort  nom- 
breux, le  louage  des  maisons  était  devenu  une  véritable  in- 
dustrie. De  riches  spéculateurs  faisaient  construire  de  vas- 
tes édifices  renfermant  plusieurs  appartements  (ajvo'.xâ'.).  Ils 
les  louaient  à  un  locataire  principal,  nommé  vx'j/.XY)poç  ou 
c-:(x^[xo\jycq  ^,  lequel  réalisait  ordinairement  de  beaux  bénéfi- 
ces en  sous-louant  à  des  étrangers  ou  à  des  métèques  3. 

Les  affranchis  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  sont  juridique- 
ment assimilés  aux  métèques,  se  trouvent  '  en  conséquence 
frappés  de  la  même  incapacité  de  posséder  des  immeubles 
en  Attique  et  de  faire  des  prêts  sur  hypothèque  immobi- 
lière ^. 

On  doit  enfin  ranger  dans  la  même  catégorie  que  les  mé- 
tèques les  vi6:i  ex  due  percffr/na,  du  moins  depuis  le  décret 
de  Périclès  qui,  sans  interdire  les  mariages  mixtes,  a  privé 
du  droit  de  cité  les  enfants  issus  de  ces  unions.  Ces  enfants 
sont  bien  légitimes,  à  notre  avis  du  moins,  et,  comme  tels, 
ils  possèdent,  en  principe,  tous  les  droits  attachés  à  la  légi- 
timité. Mais  ils  n'ont  pas  la  qualité  de  citoyen  et,  par  suite 
l'ÏYy.-cr^j'.r  leur  fait  défaut,  à  moins  d'une  concession  spéciale 

(i)  Cf.  Bœckh,  t.  I,  p.  17G  ;  Schuber),  lue.  cit.,  \).  4"  el  s.  Celle  incapacité  de 
prêter  sur  hypothèque  existait  éf|alement  dans  d'autres  cités  grecques.  V.  Aris- 
'ole,  Econoni.,  II,  2,  3.  Cf.  Meier,  De  proxenia,  p.  19.  Y.infra,  tit.  III,  ch.  II, 
iJe  l'hypothèque. 

(2)  Cf.  Aminonius,  Harpocration,  Lexic.  Rhet.,  Hésychius,  v  va'JxÀr,po;. 

(H)  Cf.  liœckh,  t.  I,  p.  177  ;  Caillemer,  Louage,  p.  8. 

(4)  V.  sujjra,  t.  Il,  p.  /^H/^  cl  s. 
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qu'ils  devaient,  du  reste,  obtenir  plus  facilement  que  les 
métèques  ^. 

Par  l'effet  des  différentes  incapacités  que  nous  venons  d'é- 
numérer,  le  nombre  des  individus  aptes  à  posséder  le  sol 
était  relativement  assez  restreint  dans  l'Attique.  On  s'est 
livré  à  cet  égard  à  des  calculs  assez  problématiques.  Sui- 
vant Guiraud,  en  admettant  que  le  recensement  de  l'an  809 
avant  J.-C.  ait  constaté  une  population  de  4oo.ooo  âmes  à 
Athènes,  le  nombre  des  individus  admis  à  posséder  le  sol  ne 
devait  guère  être  que  de  65.000  environ,  dont  Co.ooo 
citoyens  et  5.000  étrangers  admis  à  Vï^AXTiGiq  ^. 

On  peut  rapprocher  de  l'incapacité  qui  frappait  les  étran- 
gers de  posséder  des  immeubles  en  Attique  celle  qui  existait, 
en  une  certaine  mesure,  dans  les  rapports  des  habitants  d'un 
dème  avec  ceux  d'un  autre  dème.  La  propriété  étant  très  divi- 
sée, un  citoyen  possédait  souvent  des  biens  sur  le  territoire 
d'un  dème  autre  que  celui  dont  il  faisait  partie.  On  désignait 
par  le  mot  d  £Yy.e/.TY;[jivot  3,  les  citoyens  qui  se  trouvaient  dans 
ce  cas.  C'est  qu'en  effet,  en  vertu  d'une  règle  qui  avait  pro- 
bablement son  origine  dans  l'indépendance  respective  des 
dèmes  primitifs  4,  un  citoyen  étranger  au  dème  devait,  en 
quelque  sorte,  acheter  à  celui-ci  le  droit  de  posséder  un  im- 
meuble sur  son  territoire  {h(■/.v^^T.-)  en  payant  une  taxe  nom- 
mée xb  £Yx-Y;Tr/.6v  5.  Cet  impôt  qui,  de  même  que  l'eWscpx, 
portait  vraisemblablement  sur  les  biens  en  proportion  de 
leur  valeur,  était  levé  par  le  démarque.  Mais,  par  une  faveur 
exceptionnelle,  analogue  à  rèY/.-Y)7'.;  accordée  aux  métèques, 

(i)  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  8,  note  3. 

(2)  Guiraud,  p.  159.  Cf.  Buchsenschûtz,  p.  4i- 

(3)  Démosthène,  C.  Polycl.,  §  8,  où  le  mot  èy/.EXT-oij.ivot  est  opposé  au  mot 
hi\\s.'iiaLi. 

(4)  On  en  trouve  des  traces  en  matière  de  mariage.  V.  supra,  t.  I,  p.  21 3,  le 
fait  rapporté  par  Plutarque,  Thésée,  c.  i3. 

(5)  Ainsi  que  l'observe  Haussoulier  {Vie  municipale,  p.  G8),  la  terminaison 
de  cet  adjectif  indique  une  aptitude  à...  de  sorte  que  ceux  qui  paient  l'èYxxyiTtxôv 
sont  aptes  à  posséder. 
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le  conseil  du  dème  accordait  quelquefois  à  un  propriétaire, 
bien  qu'étranger  à  l'association,  l'exemption  de  Vi-^'v.-r^-r/.z^)  en 
récompense  des  services  par  lui  rendus  au  dème.  Nous 
avons  un  décret  de  ce  genre  voté  en^  faveur  d'un  nommé 
Callidamos,  du  dème  de  Challidœ,  par  le    dème  du    Pirée  K 


SECTION    IV 
De  la  possession  ou  exercice  du  droit  de  propriété. 

Dans  certaines  législations,  la  possession  a  ime  importance 
juridique  considérable.  Ainsi,  à  Rome,  la  possession  sert  de 
base  à  deux  des  modes  les  plus  importants  d'acquisition  de 
la  propriété,  à  savoir  la  tradition  et  l'usucapion.  Jointe  ou 
non  à  la  propriété,  qu'elle  fait  d'ailleurs  présumer,  la  pos- 
session est  protégée  pour  elle-même  à  l'aide  de  diverses 
procédures  nommées  interdits,  et  elle  constitue  ainsi  un  vé- 
ritable droit.  Le  possesseur  troublé  ou  dépossédé  peut,  à 
l'aide  de  ces  voies  de  droit,  faire  cesser  le  trouble  ou  obte- 
nir la  restitution,  sans  avoir  autre  chose  à  prouver  qu'une 
possession  régulière.  Ainsi  maintenu  ou  réintégré,  il  trouve 
dans  sa  situation  de  possesseur  ce  grand  avantage  que  son 
adversaire,  s'il  élève  des  prétentions  à  la  propriété  de  la 
chose,  doit  se  porter  demandeur  dans  une  action  en  reven- 
dication et  faire,  en  conséquence,  la  preuve  de  son  droit;  le 
possesseur,  au  contraire,  défendeur  à  cette  action,  a  un  rôle 
très  facile  :  il  n'a  qu'à  détruire  les  moyens  allégués  à  l'ap- 
pui de  la  demande  et,  le  plus  souvent,  il  triomphe  grâce  à 
leur  insuffisance. 

Dans  le  droit  atlique,  la  possession,  envisagée  en  elle-mê- 

(i)  Corp,  inscr.  utt,,  II,  58O,  I.  2G  et  s.  :  u-ri  B-;liyii.[i.  Tiap'  aùrou  tôv  ôr||jiap/ov 
To  èy/.TriTtKÔv.  Sur  l'exemption  de  rèyxTYiTtxôv  (àT£).eta),Cf.  Thumser,  /Je  civiuni 
uiheniensiuin  muneribus  eoi'uinque  iinmunitate,  p.  i/(6. 
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me  n'a  joué,  au  contraire^  qu'un  rôle  très  effacé.  Sans  cloute, 
l'usage  et  la  jouissance,  qui  sont  les  manifestations  de  la 
possession,  sont  considérés  par  les  Grecs  comme  des  élé- 
ments essentiels  du  droit  de  propriété  '.  Mais  ni  le  législa- 
teur, ni  même  les  jurisconsultes  n'admettent  l'existence 
d'une  possessio  seporata  a  proprietate,  constituant  un  droit 
distinct  du  droit  de  propriété  et  protégée  comme  telle  par 
des  voies  de  droit  spéciales.  On  a  voulu  voir,  il  est  vrai, 
dans  les  actions  y.ap-cj  et  b>o<:/J.o-o  quelque  chose  d'analogue 
aux  interdits  ou  à  nos  actions  possessoires.  Mais,  comme  nous 
le  démontrerons  en  étudiant  les  actions  qui  garantissent  le 
droit  de  propriété  2,  la  o'.•Ar^  y.apzolj  et  la  c'/z.y;  hov/J.o'j  ne  sont 
point  des  préliminaires  de  l'action  en  revendication  et.  elles 
sont  plutôt  des  voies  d'exécution.  On  a  voulu,  d'autre  part, 
l'aire  jouer  à  la  Si-/.-/;  èroJA-r;;  le  rôle  de  l'interdit  iiiide  vi  pour 
protéger  le  possesseur  contre  une  dépossession  violente. 
Mais  cette  application  de  la  ci/,-/)  zioù\-qz  est  elle-même  fort 
contestable  -^  On  peut  donc  dire  que  la  possession,  quelque 
régulière  qu'elle  puisse  paraître,  n'est,  dans  le  droit  attique, 
l'objet  d'aucune  protection  semblable  à  celle  qu'assurent  nos 
actions  possessoires. 

Un  des  principaux  intérêts  de  l'exercice  des  actions  pos- 
sessoires ne  se  rencontre  point,  du  reste,  dans  le  droit  atti- 
que  ;  nous  voulons  parler  de  l'avantage  que,  chez  nous 
comme  à  Rome,  procure  au  possesseur  sa  situation  de  défen- 
deur dans  l'action  en  revendication.  Nous  établirons,  en 
effet,  que  dans  la  diadicasie  qui  sert  à  trancher  à  Athènes 
les  procès  de  propriété,  les  deux  parties  sont  mises  sur  le 
même  pied  au  point  de  vue  de  la  preuve  et  que  le  possesseur 
est  tenu,  aussi  bien  que  son  adversaire,  de  produire  ses 
litres  à  la  possession   de  la    chose  litigieuse.  Aussi,  à  notre 


(1  )  V.  supra,  p.  4G. 

(2)  V.  infra,iH.  V,  ch.  II. 

(3)  V.  infra,  ibid. 
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avis  du  moins,  le  législateur  ne  s'est-il  point  préoccupé  de 
l'attribution  de  la  possession  à  l'un  des    plaideurs  en  ce  qui 
concerne  la    question    de    preuve.  Tout    ce    que    l'on    peut 
admettre,  c'est  que,  s'il  y  avait  lieu  au  règlement  du  posses- 
soire  dans  l'action  en  revendication,  c'était  uniquement  en  ce 
qui  concerne    les    avantages  que  pouvait  procurer    la    pos- 
session de  la  chose  pendant  la  durée  de  l'instance.  La  pos- 
session peut,  il  est  vrai,  présenter  certains  avantages  même 
au  point  de  vue  de  l'action    en    revendication,  mais  comme 
nous  le  verrons   à  propos  de  la  diadicasie  S   ces  avantages 
sont  d'ordre  tout  à  fait  secondaire  à  côté  de  celui  que  le  droit 
romain  classique  et  le  droit  moderne  reconnaissent  au    pos- 
sesseur dans  la  question  de  preuve.  Le  seul  vraiment  sérieux 
c'est  que,  dans  le  cas  où  aucune  des  deux  parties  n'arrive  à 
démontrer  la  supériorité    de    ses   titres    sur    ceux    de    son 
adversaire,    le   juge    doit    naturellement    se    prononcer    en 
faveur  du  possesseur  conformément  à  la  règle  in  pari  causa 
met i or  est  causa  possi de/dis. 

La  possession,  qui  n'offre  qu'un  intérêt  minime  dans  la 
procédure,  ne  peut  servir,  d'autre  part,  à  fonder  la  propriété 
par  sa  prolongation  pendant  un  certain  temps.  L'institution 
de  l'usucapion  ou  prescription  acquisitive  est,  en  effet,  com- 
me nous  l'établirons  ^,  demeurée  étrangère  au  droit  a'uique 
La  possession  n'a  point  enfin,  à  Athènes,  l'importance  qu'elle 
possède  à  Rome  au  point  de  vue  de  la  tradition  dont  elle  est 
la  base,  car  la  tradition  n'est  point  admise  dans  le  droit  atli- 
que  comme  un  mode  spécial  d'acquisition  >. 

(i)  V.   infra,  lit.  V,  ch.  II. 
(-0  \ .  iiijra,  j).  1^2   er,  s. 
(3)   V.  irifi'ii^  p.   inr^. 


CHAPITRE    II 
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SECTION  I 
Notions  générales. 

La  propriété  s'acquiert  ou  bien  à  titre  particulier,  lorsque 
l'acquisition  a  pour  objet  unique  la  propriété  d'une  ou  plu- 
sieurs choses  individuellement  déterminées,  ou  bien  à  titre 
universel,  lorsque  l'acquisition  a  pour  objet  le  patrimoine 
entier  ou  une  quote-part  du  patrimoine  d'une  personne 
vivante  ou  morte.  Ces  modes  d'acquérir  per  iiniversitatem 
ne  sont  point  toutefois  spéciaux  à  la  propriété.  Lorsque,  en 
efîet,  nous  recueillons  tout  ou  partie  du  patrimoine  d'un  tiers, 
non  seulement  nous  devenons  propriétaires  de  tous  les  objets 
compris  dans  ce  patrimoine,  mais  encore  nous  succédons  à 
tous  les  droits,  réels  ou  personnels,  dont  ce  tiers  était  titu- 
laire, sauf  à  ceux  que  leur  nature  ou  une  disposition  de  la 
loi  rendent  intransmissibles.  Réciproquement,  toutes  les  obli- 
(jations  qui  grevaient  ce  tiers  deviennent  nôtres,  tantôt 
d'une  manière  absolue,  tantôt  dans  les  limites  de  son  actif- 
L'étude  des  modes  d'acquisition  per  universitatem  se  con- 
fond donc  avec  celle  de  la  transmission  du  patrimoine  et 
nous  nous  proposons,  en  conséquence,  de  la  réserver  pour 
une  section  spéciale,  quand  nous  aurons  exposé  toute  la 
théorie  de  la  propriété. 

Quant  aux  mo<les  d'acquisition  à  titre  particulier,  les  seuls 
dont  nous    nous  occupons  maintenant,  le    nombre    en  varie 
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suivant  les  temps  et  les  lieux.  C'est  ainsi  qu'à  Rome  ces 
modes  qui,  à  l'époque  classique,  étaient  au  nombre  de  sept, 
ne  sont  plus  que  cinq  au  temps  de  Justinien.  Abstrac- 
tion faite  de  leur  nombre,  les  modes  d'acquérir  à  titre  par- 
ticulier peuvent,  dans  presque  toutes  les  législations,  se 
diviser  en  deux  groupes,  comprenant  l'un  l'occupation,  ou 
mode  originaire  d'acquisition,  et  le  second  les  divers  autres 
modes  qualifiés  de  modes  dérivés.  L'occupation  porte  sur 
des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne  et  elle  implique 
acquisition  sans  aliénation.  Les  modes  dérivés,  au  contraire, 
s'appliquent  à  des  choses  qui  sont  déjà  la  propriété  d'un 
indivàdu  et  ils  renferment  aliénation  ou  transmission.  Au 
point  de  vue  pratique,  il  importe  de  distinguer  l'occupation 
des  modes  dérivés.  En  cas  d'occupation,  l'acquisition,  por- 
tant sur  une  chose  qui  ne  constituait  pas  encore  un  bien, 
dans  le  sens  juridique  du  mot,  nous  donne  nécessairement 
une  propriété  franche  et  libre.  En  cas  d'acquisition  par  un 
mode  dérivé,  comme  nous  succédons  à  un  précédent  pro- 
priétaire, nous  ne  pouvons  avoir  plus  de  droits  qu'il  n'en 
avait  lui-même,  et  la  propriété  ne  nous  est  transmise  que 
sous  la  charge  des  droits  réels  qui  pouvaient  la  grever  entre 
les  mains  de  notre  auteur  ^. 

L'insuffisance  des  sources  du  droit  grec  ne  nous  permet 
pas  de  savoir  si  les  jurisconsultes  grecs  ont  parfaitement 
saisi  la  distinction  que  nous  venons  de  faire  entre  les 
divers  modes  d'acquisition  à  titre  particulier.  Aristote  paraît 
cependant  s'en  être  rendu  compte  lorsque,  dans  son  traité 
de  la  Politique,  il  expose  sa  théorie  de  l'acquisition  des 
biens.  Il  oppose,  en  effet,  aux  modes  d'acquisition  natu- 
relle (7.-y;xixyî  xaTà  çjî'.v), comme  la  chasse,  la  pêche,  la  guerre, 
les  modes  qu'il  considère  comme  artificiels,  c'est-à-dire 
comme  ne  venant  pas  de  la  nature,  mais  étant  plutôt  le  pro- 


(i)  La  législation  attique  apporte  une  exception  remarquable  à  ce  principe  en 
ce  qui  concerne  l'acquisition  des  biens  du  Qsc.  V.  supra,  ip.  3i. 
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duit  de  l'art  et  Je  l'expérience,  et  il  parle  ensuite  de  l'é- 
change, mode  primitif  d'acquisition  complété  plus  tard  par 
la  vente,  quand  on  connut  l'usage  de  la  monnaie  K  II  y  a 
là  une  opposition  bien  marquée  entre  ce  que  nous  avons 
appelé  les  modes  originaires  et  les  modes  dérivés  d'acqui- 
sition. 

Les  jurisconsultes  subdivisent  ordinairement  les  modes 
dérivés  en  volontaires  et  non  volontaires.  Les  premiers 
consistent  en  des  actes  dont  l'accomplissement  n'exige  que 
des  conditions  qu'il  dépend  de  nous  de  réaliser  avec  plus 
ou  moins  de  facilité  ;  les  autres,  au  contraire,  opèrent  dans 
des  circnnslances  plus  ou  moins  indépendantes  de  notre 
volonté.  Cette  distinction,  qui  était  très  nettement  marquée 
dans  le  droit  romain  2,  est  également  possible  dans  le  droit 
attique.  On  peut  ranger  parmi  les  modes  volontaires  ceux 
qui  reposent  sur  uneconventioi,  à  savoir  :  la  vente,  l'échan- 
ge, la  donation  et  l'hypothèque,  et  parmi  les  seconds  l'usu- 
capion,  si  l'on  en  admet  l'existence  dans  le  droit  attique,  et 
la  confiscaiion  spéciale.  L'usucapion  suppose,  en  effet,  une 
possession  prolongée  pendant  une  certain  temps,  et  la  con- 
fiscation implique  la  perpétration  d'un  délit. 

La  théorie  des  modes  volontaires  d'acquisition  était,  dans 
le  droit  romain,  bien  différente  de  ce  qu'elle  a  été  dans  le 
droit  attique.  Il  existait,  en  effet,  à  Rome,  des  modes  solen- 
nels d'acquisition,  à  savoir  la  nianci patio  et  Vin  jure  cessio, 
ayant  par  eux-mêmes  une  vertu  translative,  indépendam- 
ment de  toute  tradition.  Or,  à  Athènes,  on  ne  rencontre 
rien  de  semblable.  Si,  dans  quelques  autres  cités  de  la 
Grèce,  la  vente  est  accompagnée  de  formalités  rappelant 
celles  de  la  mancipation,  elle  est,  dans  le  droit  attique,  un 
contrat  purement  consensuel  et  translatif  ipso   Jure    de    la 

(i)  Aristote,  Polit.,  I,  3,  §  lo  :  èo-ti  8è  y^oç  aX)-o  xr/jrtXYiç,  r^v  (liXto-va  xaXoCff;, 
xa't  ôt'xaiov  a^tô  xaXeïv,  yp/jyaxtiTixriV...  e<jTt  o' tj  [lÏj  cp-jdst  v)  ô' oO  cf-JTii  aÙTwv, 
àX),à  ôt'  l\i.nîi'AoLi  xtvbç  xal  t£j^vïi;  yt'vEToti  [xôtXXov. 

(2)  Ci".  Accarias,  1. 1,  n"  219. 
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propriété  inter  partes.  D'un  autre  côté,  la  tradition  qui  joue 
un  si  grand  rôle  à  Rome  comme  mode  de  translation  de  la 
propriété,  n'a,  dans  le  droit  attique,  que  la  valeur  d'un  sim- 
ple fait;  elle  y  est  dépourvue  de  toute  qualité  translative  et 
n'apparaît  que  comme  un  simple  moyen  d'exécution  des 
obligations,  l'acquisiiion  de  la  propriété  étant  déjà  antérieu- 
rement réalisée  par  l'eiFet  de  la  convention. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  admis  une  autre  clas- 
sification des  modes  d'acquisition  à  titre  particulier,  lea  uns, 
comme  l'occupation  et  la  tradition,  appartenant  au  droit  des 
gens,  les  autres,  comme  la  mancipation  et  Vin  jure  cessio, 
étant  du  droit  civil.  Cette  distinction  avait  une  importance 
pratique  assez  grande,  car  les  modes  du  premier  groupe 
étaient  accessibles  à  toutes  personnes,  tandis  que  ceux  du 
second  groupe  étaient  réservés  aux  citoyens  romains  et  à 
ceux  des  pérégrins  qui  avaient  ontenu  le  Jus  commercii . 
Nous  ne  trouvons  aucune  distinction  semblable  dans  le  droit 
attique,  beaucoup  plus  large,  à  cel  égard,  que  le  droit  ro- 
main. Les  étrangers,  à  Athènes,  étaient  sans  doute,  privés 
du  jus  commercii,  en  ce  sens  qu'il  leur  était  interdit,  en 
principe,  d'acquérir  des  immeubles  sur  le  territoire  de  la 
cité.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  objets  dont  la  propriété 
leur  était  accessible,  il  n'existait  entre  eux  et  les  citoyens 
aucune  différence  relativement  à  l'usage  des  modes  d'acqui- 
sition reconnus  par  la  législation. 

Abstraction  laite  de  l'usucapion,  dont  l'existence  est  fort 
contestable  dans  le  droit  attique,  et  de  la  confiscation  spéciale 
que  nous  envisagerons  plutôt  comme  un  mode  d'extinction  de 
la  propriété  par  rapport  au  condamné,  les  modes  dérivés 
d'acquisition  peuvent,  à  A.thènes,  se  réduire  à  un  seul,  la  con- 
vention. Ce  peut  être  une  convention  soit  d'échange,  soit  de 
vente, soitde  donation,  soit  enfin  d'hypothèque. Nous  n'expo- 
serons point  ici  la  théorie  spéciale  de  la  vente  et  de  l'échange, 
qui  appartient  plutôt  à  la  matière  des  obligations,  et  nous  nous 
bornerons  à  examiner  la  question,  fort  controversée  du  reste, 
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de  savoir  si  la  propriété  peut,  à  Athènes,  se  transférer  par 
le  seul  effet  de  la  convention,  comme  dans  notre  droit  mo- 
derne '.  Quant  à  la  convention  d'hypothèque,  qui  peut 
avoir  pour  effet  de  transférer  au  créancier  la  propriété  de  la 
chose  hypothéquée  faute  de  payement  par  le  débiteur  à 
l'échéance,  nous  nous  en  occuperons  en  étudiant  les  droits 
réels.  Nous  n'aurons  donc  qu'à  poser  les  règles  de  la  con- 
vention de  donation.  Quant  au  mode  d'acquisition  de  la  pro- 
priété que  certains  jurisconsultes  nomment  accession,  nous 
avons  précédemment  montré  qu'il  n'est  pas  reconnu  par 
le  droit  attique  et  que  le  propriétaire  d'une  chose  a  droit 
aux  accessoires  de  cette  chose  non  par  l'effet  d'un  mode  spé- 
cial d'acquisition,  mais  seulement  par  une  extension  natu- 
relle de  son  droit  de  propriété  2, 

Nous  signalerons,  pour  terminer  ces  notions  générales, 
un  texte  d'Isée  où  l'orateur  semble  faire  une  énumération 
des  divers  modes  d'acquisition  reconnus  par  le  droit  attique, 
ou  plus  exactement  des  justi  titiili  possessionis.  Ce  texte 
porte  :  twv  à[;.(ptîi3'^TY)ff(p,a)v  ^(wpîwv  oti  tov  è'^ovca  y)  ôétyiv  y;  Trpar^pa 
7:apr/£70at  y]  y.aTaosS'.y.a^ixivov  çaivcjOa-.  •^.  Le  possesseur  doit 
établir  qu'il  tient  l'immeuble  ou  d'un  débiteur  hypothécaire, 
ou  d'un  vendeur  ou  d'une  adjudication  prononcée  par  le 
juge.  Le  texte  d'Isée  prête  toutefois  à  la  critique, à  un  double 
point  de  vue.  D'abord,  en  effet,  il  omet  des  titres  d'acquisi- 

(i)  Cf.  art.  711,  c.  civ. 

(2)  V.  supi'ii,  p    48. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Arist.  her.,  §  24.  Schœmann  (sur  Isée,  p.  445),  interprète 
ainsi  ce  texte  :  Quum  de  fundo  certatur,  quem  quis  tamquam  suum  a  possessore 
YÏndicat,  ostendat  possessor  (ô  e^'ov)  necesse  est,  quo  titulo  possideat,  ita  ut  a  ut 
auctorern  nominet  a  quo  fundum  illud  vel  pignori  acceperit  vel  emerit  (ôiT-^v  tj 
TtpaT?ipa  7rap£)r£o-9at)  aut  adjudicatum  sibi  eum  demonstret  (7.aT0(8£5ixa(T[Ji.?vov 
(patv£0-9at).  Cf.  en  ce  sens,  Hudtwaicker,  p.  142,  note;  Meier,  Schœinau  et  Lip- 
sius,  p.  G72;  lÀ])sms,  Bedeatang  d.  griech.  Redits,^.  3i,note  34.  —  Heffter, 
p.  436,  Platner,  Process,  II,  p.  292,  G.  A.  Leisl,  p.  3;  et  Mitteis,  p.  502,  entendent 
autrement  les  mots  t|  y.aTa5î5i7.aa[AÉvov  çaivso-Oat,  en  ce  sens  que  le  possesseur 
sera  condamné  s'il  n'établit  point  l'existence  d'un  titre  résultant  d'une  hypothè- 
que ou  d'une  vente. 


DE    L  OCCUPATION  107 

tien  résultant  de  la  convention,  à  savoir  la  donation  (xov 
oôvxa).  Aussi  Platon  lorsque,  dans  sa  théorie  de  la  revendi- 
cation, il  permet  au  détendeur  de  s'y  soustraire  person- 
nellement en  nommant  son  auteur,  cite-t-il  la  donation  à 
côté  de  la  vente  comme  un  j'ustus  titulus  '.On  peut  douter, 
d'autre  part,  que  le  titre  pro  adjudicato  doive,  comme 
paraît  le  dire  Isée,  constituer  un  titre  distinct  des  autres 
que  mentionne  l'orateur,  pro  empto  et  pro  oppigaerato. 
L'adjudication  prononcée  par  le  juge  n'est,  en  effet,  que 
déclarative  de  la  propriété,  et  elle  présuppose  un  titre  an- 
térieur, comme  la  vente,  lorsqu'il  s'agit  d'une  acquisition 
à  titre  particulier,  ou  la  qualité  d'héritier,  la  loi,  si  l'on  veut, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  acquisition  à  titre  universel.  Ce  qui  est 
vrai  seulement,  c'est  que  le  possesseur  qui  détient  une  chose 
en  vertu  d'une  sentence  du  juge  n'a  qu'à  produire  le  juge- 
ment qui  lui  a  attribué  cette  chose,  et  ce  jugement  équivaut 
pour  lai  à  un  autre  titre  d'acquisition  2. 


SECTION  II 
De  Poccupatioii. 

On  peut  dire  qu'il  y  a  occupation,  dans  le  sens  large  du 
mot,  toutes  les  fois  que  spontanément  et  sans  le  fait  ni  la 
volonté  d'autrui  une  personne  appréhende  aiiimo  domini  un 
objet  susceptible  de  propriété  privée  mais  actuellement  non 
approprié  3.  L'occupation  a-t-elle  constitué    chez    les  Grecs 

(1)  Platon,  Leges,XÎ,  p.  915  c.  :  èàv  Sk  w;  aÙTO-j  È:pauTr,Tat  Çfoou  xai  6to-jo-jv 
v)  Tivoç  It'pou  tûv  aÙTOu  ^(prijjiàTwv,  àvaysTca  pièv  6  éy^tùv  zlç  7:paT?ipa  r^  xbv  ôôvTa 
a^tôj^pecov  TE  xa\  evStxov  r^  Ttvt  Tpôirw  Ttàpaôévra  aXXw  xuptwç.  Dans  Platon, 
l'expression  àvâystv  et;  7tpaTf|pa  correspond  à  l'expression  d'Isée  TrapéyHaOac 
TvpaTripa. 

(2)  V.  toutefois  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  G72-G73. 

(3)  Cf.  Accarias,  t.  I,  p.  220. 
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un  mode  légal  d'acquisition  ?  On  a  enseigué  qu'elle  n'avait 
eu  ce  caractère  ni  à  l'époque  classique,  ni  à  l'époque  patriar- 
cale. Une  pareille  conception,  a-t-on  dit,  est  l'effet  d'une 
jurisprudence  raffinée  et  d'un  état  juridique  avancé.  Lors- 
f{ue  le  droit  de  propriété  est  bien  entré  dans  les  mœurs, 
les  esprits  en  arrivent  à  se  figurer  que  tout  ohjet  a  néces- 
sairement un  propriétaire-  Mais  «  il  en  était  tout  autrement 
à  l'origine  des  sociétés,  quand  il  y  avait  une  grande  quan- 
tité de  terres  vacantes,  de  biens  sans  maître.  La  raison 
principale  qui  permit  plus  tard  à  l'occupation  d'engendrer 
le  droit  de  propriété  n'existait  pas  encore.  On  n'avait  pas 
alors  la  conviction  (jue  tout  objet  matériel,  que  toute  par- 
celle de  terrain  devait  appartenir  à  un  individu.  C'était  un 
motif  pour  que  l'occupation  eût  à  ce  moment  une  valeur 
juridique  moindre  que  dans  la  suite,  et  dans  la  suite  elle 
n'en  eut  aucune,  du  moins  chez  les  Grecs  »  '. 

Cette  théorie,  tout  en  renfermant  une  part  de  vérité,  est, 
à  notre  avis,  exagérée.  Il  est  vrai  que  les  anciens  n'ont  pas 
été  portés  à  croire,  comme  les  modernes,  que  le  droit  de 
propriété  dérive  de  l'occupation  et  du  travail,  et  nous  avons 
précédemment  montré  que  ce  fut  la  religion  qui,  en  Grèce, 
servit  de  principal  fondement  à  la  propriété  foncière.  On  ne 
saurait  admettre  cependant  que  l'occupation  n'ait  joué  aucun 
rôle  dans  la  constitution  de  la  propriété  foncière,  surtout  à 
l'époque  patriarcale.  Même  après  la  conquête,  nombre  de 
domaines  ont  dû  se  former  par  l'occupation,  par  le  défri- 
chement des  terrains  vagues  et  non  cultivés  (|ui  étaient  con- 
sidérés comme  n'appartenant  à  personne  ^.  Seulement,  aus- 
sitôt après  la  prise  de  possession,  le  caractère  religieux  de 
la  propriété  a  prédominé  et  l'on  a  pu  faire  abstraction  de 
l'appropriation  primitive  pour  ne  plus  voir  que  cette  l)ase 
religieuse.  D'autre  part,  à  mesure  que    les    populations  sont 

(i)  Guiraud,  p.  29-30. 

(2)  V.  a  ce  sujet  Guiraud,  p.  13^-135. 
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devenues  plus  denses  et  plus  fixes,  le  nombre  des  choses 
non  appropriées  a  diminué  et,  par  suite,  l'occupation  a  perdu 
beaucoup  de  son  importance  originaire.  Ce  résultat  a  dû  se 
produire  en  Attique  plus  tôt  encore  que  dans  les  autres 
républiques  de  la  Grèce,  et  c'est  ce  qui  peut  expliquer  pour_ 
quoi  les  jurisconsultes  grecs  ne  font  point  allusion  à  cette 
manière  d'acquérir.  Néanmoins  il  y  avait  toujours  des  choses 
nullius,  ne  fut-ce  que  le  gibier  et  le  poisson,  et  dès  lors 
l'occupation  restait  le  mode  normal  d'acquérir  cette  espèce 
de  choses.  Si,  d'ailleurs,  les  textes  juridiques  ne  parlent 
point  de  l'occupation,  Aristote,  comme  nous  l'avons  vu  •, 
a  très  bien  saisi  le  caractère  de  ce  mode  d'acquisition  lors- 
qu'il le  qualifie  de  naturel,  par  opposition  aux  modes  dé- 
rivés. 

Parmi  les  moyens  naturels  d'acquérir  la  propriété,  Aris- 
tote compte  d'abord  la  chasse  et  la  pêche.  En  ce  qui  con- 
cerne spécialement  la  chasse,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  sui- 
vant que  la  capture  s'opère  sur  le  terrain  du  capteur  ou  sur 
le  terrain  d'autrui,  car  les  Grecs  avaient  permis  la  chasse 
sur  tous  les  terrains,  quel  qu'en  fût  le  propriétaire,  à  l'ex- 
ception des  terrains  clos  2.  Du  reste,  au  point  de  vue  juri- 
dique, on  peut  dire  que  les  animaux  qui  passent  sur  un  fonds 
ou  qui  y  vivent  habituellement  ne  peuvent  point  pour  cela 
être  considérés  comme  des  produits  du  fonds  réservés  au 
propriétaire  du  terrain.  Quant  à  la  pêche,  elle  ne  peut  être  un 
mode  légal  d'acquisition  par  voie  d'occupation  que  dans  la 
mer,  les  lleuves  et  les  rivières  mais  non  dans  les  eaux 
appartenant  à  des  particuliers,  comme  les  étangs  2. 

Aristote  considère  également  la  guerre  comme  un  moyen 
naturel  d'acquérir,  c'est-à-dire  comme  un  cas  d'occupation, 
et  c'est  pour  lui  un  mode  aussi  légitime  que  la  chasse  don- 


(i)  V.  supra,  p.  10.3. 
(a)  V.  supra,  p.  52. 
(3j  V.  supra,   p.  52. 
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née  aux  bêtes  fauves.  On  peut  donc  appliquer  au  droit  grec 
la  rèfjle  posée  par  Justinien  :  ea  qiiœ  ex  hostibiis  cap/' mus, 
Jure  f/entium  statim  nostra  Jïunt,  adeo  quidem  at  et  liberi 
homines  in  servitutem  nostram  deducantur  ^ .  En  temps  de 
.guerre,  la  propriété  ennemie  est  considérée  comme  res  nul- 
lius  2  et  les  ennemis  eux-mêmes  comme  des  animaux  qui  nés 
pour  obéir,  refusent  de  se  soumettre  3.  Le  droit  du  peuple 
vainqueur  sur  les  immeubles  conquis  n'est  pas  douteux. 
C'est  ainsi  que  les  Athéniens,  vainqueurs  des  Chalcidiens, 
partagèrent  leur  territoire  en  deux  mille  lots  qu'ils  distri- 
buèrent à  des  colons,  consacrant  une  autre  partie  des  domai- 
nes à  Athéna  et  louant  le  reste  4.  Quant  aux  meubles  et 
aux  individus,  il  est  difficile  de  savoir  s'ils  étaient  attribués 
au  capteur  lui-même,  comme  premier  occupant,  ou  au  peu- 
ple 5.  Dans  tous  les  cas,  la  propriété  ennemie  étant  acquise 
par  voie  d'occupation  entre  dans  le  patrimoine  de  l'acqué- 
reur franche  et  libre  de  toutes  charges,  car  celui-ci  n'est 
pas  le  successeur  de  l'ennemi  dépouillé;  l'acquisition  ne  sup- 
pose aucune  transmission. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  appliqué  les  principes 
généraux  de  l'occupation  à  la  solution  de  Ja  question  de  sa- 
voir à  qui  appartient  l'essaim  qui  se  détache  d'une  ruche. 
Aphun  natura  fera  est,  disaient-ils  ^;  c'est  donc  par  l'occupa- 
tion seulement  que  les  abeilles  peuvent  devenir  une  propriété, 
mais  dès  que  le  maître  cesse  de  les  tenir  sous  sa  main,  c'est- 

(i)  Inst.,  §  17,  De  divis.  rer.^  II,  i. 

(2)  Le  jurisconsulte  Paul  assimile  le  butin  fait  sur  l'ennemi  aux  iles  nées 
dans  la  mer  ou  aux  objets  trouvés  sur  le  rivage.  L.  i,  §  i,  D.  De  acq.  vel  amitt. 
poss.,  XLI,  2. 

(3)  Aristote,  Polit.,  I,  3,  §  8.  Xénophon  dit  de  même  {Cijrop.,  VIII,  5,  78)  : 
vôiJLo;  yàp  àv  Triatv  àvOpwuot;  à'tStoç  ïaxvt  orav  TtoÀEjxoyvToùv  uôXtç  à.\(ti,  twv 
IXôvTcov    eTvat    7ial  ta   oo^ixara  twv  èv  x-^  ttÔaei    xa\    rà  ypriiiaxa    Cf.  Polybe,  II, 

58,9. 

(4)  Elien,  Ilist.  var.,  VI,  i.  Cf.  Guiraud,  p.  200-201;  Foucart,  Mémoires  pré- 
sentés à  l'Académie  des  inscriptions,  t.  IX,  i"  partie,  p.  342  et  s. 

(5)  V.  pour  les  esclaves  par  suite  de  captivité,  supra,  t.  II,  p.  409  et  s. 

(6)  Inst,,  §  i4,  De  divis.  rer.,  II,  i. 
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à-dire  enfermées  dans  la  ruche,  elles  redeviennent  res  niil- 
lius  et  appartiennent  au  premier  occupant.  Quand  elles 
essaiment,  le  maître  peut  les  poursuivre  et  les  ramener  tant 
qu'il  ne  les  a  pas  perdues  de  vue.  Chez  les  Grecs,  à  qui  le 
miel  tenait  lieu  de  sucre,  ces  questions  avaient  également 
une  grande  importance,  et  l'on  a  conjecturé  avec  assez  de 
vraisemblance  que  l'on  suivait  les  mêmes  principes  qu'à 
Rome  ».  Dans  son  Code  rural,  Solon  s'était  occupé  des  abeil- 
les, mais,  du  moins  par  ce  que  nous  savons,  seulement  pour 
défendre  d'établir  de  nouvelles  ruches  à  moins  de  trois  cents 
pieds  de  celles  qu^un  autre  aurait  déjà  établies  ^.  Platon 
s'intéresse  également,  dans  son  Traité  des  Lois,  à  ce  point 
de  l'économie  rurale.  D'après  la  loi  qu'il  pose,  le  voisin  ne 
peut  s'approprier  les  essaims  d'autrui,  ni  les  attirer  chez 
lui,  à  peine  de  payer  le  dommage  3. 

SECTION    III 
Des  conventions   et  spécialement  de  la  vente. 

A  Rome,  la  simple  convention  ne  suffisait  point  à  transfé- 
rer la  propriété.  Le  contrat  de  vente,  notamment,  n'entraînait 
point  par  lui  seul  la  translation  à  l'acheteur  de  la  propriété 
de  la  chose  vendue;  il  fallait,  en  outre,  une  tradition.  C'est 
ce  que  l'on  exprimait  par  l'adage  bien  connu  :  traditioni- 
bus  dominia  reiiini,  non  midis  pactis  transferuntur  ^.  Cette 
règle  a  été  en    vigueur   dans   notre  droit   français  jusqu'au 

(i)  Dareste,  Science  du  droit,  p.  72. 

(2)  Plutarque,  Solon,  23  :  xat  [AEXtaTwv  '7[j.r|Vyi  v.aÔtTTâa.îvov  ci.Tziyti\  -rôiv  ù:?' 
£T£pou  TtprJTcpov  £5p\jjj.éva)v  7iô5aç  tpta/oat'ouç.  Les  mois  Tôiv  îûpu[j.£va)v  employés 
par  Plutarque  pourraient  également  s'appliquer  aux  constructions  élevées  par  le 
voisin.  Mais  l'ensemble  de  la  phrase  indique  plutôt  qu'il  s'aijit  des  ruches.  Cl'. 
(Juiraud,  p.  189. 

(3)  Platon,  Leges,  VIII,  g. 

(4)  L.  2y,  C.  De  pactis,  II,  3. 


112  ACQUISITION    DE    LA    PROPRIÉTÉ 

Code  civil  qui,  renversant  l'ancienne  théorie,  décida  que 
désormais  la  propriété  serait  transférée,  erga  omnes,  par  la 
simple  convention  et  qui  en  fit  spécialement  application  au 
contrat  de  vente  '.  Mais  une  loi  postérieure  au  Code,  celle 
du  2v)  mars  185-;,  est  venue  décider  qu'à  l'égard  des  tiers  la 
seule  convention  ne  suffirait  plus  pour  opérer  le  transfert 
de  la  propriété  immobilière  et  qu'il  faudrait  eu  outre  l'ac- 
complissement d'une  formalité  destinée  à  avertir  les  tiers  des 
déplacements  de  la  propriété,  à  savoir  de  la  transcription. 
C'est  ce  système,  ou  un  système  analogue,  qui  prévaut  au- 
jourd'hui dans  la  plupart  des  législations. 

Quel  a  été  le  système  du  droit  attique  ?  Nous  ne  possé- 
dons sur  ce  point  que  des  renseignements  fort  peu  précis, 
notamment  un  fragment  du  traité  de  Théophraste  sur  les 
contrats,  où  l'auteur  s'occupe  particulièrement  de  la  vente, 
des  conditions  de  sa  perfection  et  des  effets  qu'elle  entraîne  ^. 
Nous  allons  examiner  la  question  du  transfert  de  la  pro- 
priété par  l'effet  de  la  convention  en  envisageant  successi- 
vement les  rapports  des  parties  contractantes  et  la  situation 
des  tiers. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  les  parties  elles-mêmes,  la 
difficulté  provient  d'un  passage  de  Théophraste  où  l'auteur 
se  demande,  sans  résoudre  d'ailleurs  la  question,  quelle 
est  théoriquement  la  meilleure  des  deux  solutions  qu'il  indi- 
que, et  dont  l'une,  celle  qui  veut  que  le  contrat  de  vente 
soit  immédiatement  exécuté,  a  pour  elle  l'autorité  de  Cha- 
rondas  et  de  Platon,  et  dont  l'autre,  celle  dont  le  sens  est 
obscur,  a  été  consacrée  par  la  plupart  des  législations  posi- 
tives. Voici  en  quels  termes  s'exprime  Théophraste    :    rJoit- 

(1)  Code  civil,  aii.  1583. 

(2)  Ce  fragment  nous  a  été  conservé  par  Stobée,  Floril.,  XLIV,  22.  Il  a  été 
^raduit  et  comm;nlé  par  Dareste,  Revue  de  législation,  iSyo-iSyi.p.  277  et  s., 
par  Ilermann-Thallicim,  p.  i46  et  s.  et  par  Hofinann,  p.  71)  et  s.  Cf.  Dareste, 
Science  du  droit,  p.  805  et  s. 
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Aot  V5[j.o8='CO!jJtv  Y)  wjTCîp  XâpwvBa;  y.zl  IlXxTwv ,  ojtd'.  yip  Tzxpx- 
yipriJ.01,  /.sXs'Jo'Jj'.  Si5ova'.  xa-  Xay-i^âvstv,  èàv  of  Tiç  tc'.jts'jj/],  [j/q  evixi 
o-ar^v"  ajTOv  yip  aixtov  elvz'.  r^;  àBr/.(a;.  On  est  d'accord  pour 
reconiiaîlre  qu'il  s'agit  du  vendeur  dans  la  première  phrase 
de  ce  texte  et  que  l'auteur  recherche  le  moment  à  partir 
duquel  le  vendeur  cessera  d'être  propriétaire  et  où  la  pro- 
priété de  la  chose  sera  en  conséquence  transférée  à  l'ache- 
teur. Mais  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  signification  des 
mots  £oj;  «7  xo;x'j/)xa'..  On  peut  les  entendre  de  plusieurs 
manières  différentes,  soit  du  payement  du  prix,  soit  de  la 
tradition  de  la  chose  vendue,  soit  même  des  deux  à  la  fois. 
Dans  une  opinion,  qui  a  eu  pour  principal  défenseur  Hof- 
mann  ^,  on  traduit  les  mots  ew;  av  7.z[jJ.zr^-ai  par  :  «  jusqu'à 
ce  que  le  contrat  ait  élé  entièrement  exécuté  de  part  et 
d'autre  »,  c'est-à-dire  que  le  vendeur  demeure  propriétaire 
jusqu'à  ce  que  l'acheteur  ait  payé  son  prix  et  que  le  ven- 
deur ait  fait  délivrance.  Voici  comment  Hofmann  justifie  cette 
interprétation.  Il  est  certain,  dit-il,  que  la  loi  de  Gharondas, 
adoptée  par  Platon  dans  sa  république  idéale,  prescrivait 
l'exécution  immmédiate  des  obligations  nées  du  contrat  de 
vente.  Platon  est  formel  à  ce  sujet  dans  son  Traité  des 
Lois,  où  le  mot  y.o^jJstiXx:  qu'il  emploie  se  réfère  à  la  fois  aux 
deux  obligations  2.  Le  mot  tï'.j-cJs'.v,  dont  se  sert  Théophraste, 
vise  donc  aussi  bien  l'acheteur  que  le  vendeur  3,  L'expres- 
sion iio;  h  ■/.;;j.{7r,Ta'.  a  trait,  par  conséquent,  aussi  bien  à    la 


(i)  Beitraege,  p.  57  et  s.  Cf.  dans  le  même  sens  :  Hejne,  Opiiscala  acadeniica, 
t.  II,  p.  154.  Hofmann  (p.  59,  note  44)  cite  dans  le  même  sens  une  ancienne  tra- 
duction latine  de  Slobée  (de  1555)  portant  :  <  Utrum  veaditor  dominus  esse  rei 
débet,  donec  emptor  eam  acceperit.  » 

(2)t  Platon,  Leges,  VIII,  p.  849,  ^  •  ^"'  'oitzoïz  «.Xï^irev^on  ^6\i.i(Tax  ts  xP"1!J^«T">v 
•/.al  •/o-f\ij.'xix  votito-Aarj;,  [i.r\  Tzpoï'l^z'/oj  aXXov  izépto  xrjv  àXXay^v*  ô  Sï  npoéy.i- 
^0;  w;  TCKireyco;,  èàv  te  y.o  [Xt  tt.  r  a  t  y.xi  àv  [xr^,  (jrepYiTw  u;  oùxîTi  S;xy];  ouari; 
-iv  TOto-jTtov  uep'i  ffuva/Xdt^etDv. 

(3)  Hofmann  (p.  57)  cite  en  ce  sens  l'observation  de  Cujas  sur  notre  texte 
(Observât.,  liv.  XI,  c.  19,  in  t.  III,  p.  ;{io  de  l'éd.  de  Naples)  :  Sad  si  fidem  ha- 
bucrit  quis  alteri  (puta  venditor  emptori  vel  contra),  non  esse  aciionem. 
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solatio  prêta  qa'à  la  tralitio  rei.  Le  sens    du    passage    en 
question  serait  donc  le  suivant  :  «  Le  vendeur    doit-il    res- 
ter propriétaire  de  la  chose  jusqu'à   l'entière    exécution    du 
contrat  ?  C'est  ce  que  décident  la  plupart    des    législations. 
Ou  bien  Gliarondas  et  Platon  n'ont-ils  pas  plutôt  raison,  lors- 
qu'ils décident  que  le  contrat  doit  être  immédiatement    exé- 
cuté de  part  et  d'autre,  et  que  si  l'un  des    contractants    fait 
crédit  à  l'autre  (qu'il  s'agisse  de  la  chose    ou    du    prix),    il 
n'a  point  d'action  contre  son  cocontractant  ?  Car  il   est   lui- 
même  cause  d'une  telle  injustice  (dont  il  a  fait  naître  l'occa- 
sion). »    Charondas  et  Platon,    qui  connaissaient    la    fîdes 
grœca  de  leurs  compatriotes,  voulaient,  par  ce    refus   d'ac- 
tion, les  détourner  de  fidem  sequi,  et  ils  le  décidaient  ainsi 
non  seulement  dans  un  but  utilitaire,  afin  de  tarir  une  sour- 
ce de  procès,  mais  aussi  dans  un  but  moral,  afin  de  suppri- 
mer autant  que  possible  les  occasions  de  péché.  Il  est  facile 
dès  lors  de  déterminer  la  portée  de  la  règle   admise    par    la 
plupart    des     législations    [o\  toXXoî)  où    n'existait  point    la 
défense  de  faire  crédit.  Théophraste,  en  disant  que  le  vendeur 
est  y.jpioç  xoXi  xroiJ.aTo;  ew;  av  y.o\}hT^iv.,  veut  indiquer   :   i°  que 
le  vendeur  demeure  propriétaire  de  la  chose  jusqu'au    com- 
plet paiement  du  prix,  (c'est  du  reste  ce  que  nous     savions 
déjà  par  un  paragraphe  précédent,  le  §  4),  et  i°  que  la  pro- 
priété n'est  point  transférée  à  l'acheteur  tant  que    la    chose 
ne  lui  a  pas  été   livrée.  Le  droit    commun    de    la  Grèce    (o-, 
rSkkoi),  y  compris  le  droit  attique,  admettait  donc,  en  défiin- 
tive,  la  règle  romaine  :  traditionibus  dominia    rerum,    non 
nudis  pactis  transfcruntiir.  Interpréter  autrement  le    texte 
de  Théophraste  et  entendre  les  mots  sw;  t>  %o\}J.ir-,y.i  unique- 
ment du   paiement  du  prix,    ce    serait  donner    au    passage 
en    question  un    double  emploi    avec   un  des    paragraphes 
précédents  (§  4),  où  l'auteur  avait  déjà  dit  que  la  propriété 
de  la  chose  venrlue  demeure  sur    la  tôte    du    vendeur  jus- 
qu'au paiement  du  prix,   i-av  y;   t'.'r/;   o:0f,-    Il    est    donc    plus 
rationnel  d'appliquer  le   mot   y.o'jJ.rrr^j.'.    sinon    simultanément 
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aux  objets  des  deux  oblirjations  nées  de  la    vente  [merx    et 
pretium),  du  moins  à  la  chose  vendue. 

Nous  estimons,  au  contraire,  conformément  à  l'opinion 
générale  S  que,  dans  le  droit  attique,  la  propriété  de  la  chose 
vendue  est  transférée  à  l'acheteur,  du  moins  inter  parte;;, 
par  le  seul  effet  du  contrat  de  vente.  C'est  l'interprétation 
<[ui,  à  notre  avis,  découle  du  texte  de  Théophraste  et  que 
viennent  confirmer  plusieurs  passages  des  anciens  auteurs. 
Il  nous  paraît  d'abord  plus  sûr  d'entendre  les  mot  eojç  âv 
7.c[ji,'!(jY;Tat,  dans  le  fragment  de  Théophraste,  du  payement  du 
prix  plutôt  que  de  la  tradition  de  la  chose  vendue.  L'auteur, 
en  effet,  dans  le  paragraphe  qui  précède  immédiatement, 
vient  de  parler  du  droit  que  certaines  législations  accordent 
à  l'acheteur  pour  contraindre  le  vendeur  à  recevoir  le  paye- 
ment du  prix,  TCap'  br.oi-  oï  oixâjâaOyi  y.eXîûotjj'.  tw  ;r^  ^eyo\}.ivi>) 
Tïjv  Tii^/jv.  Lors  donc  qu'il  ajoute  aussitôt  :  TcÔTîpcv  8à  £0)ç  v.o\}J.- 
cYjTa-.,  il  est  tout  naturel  de  référer  le  mot  xopL-'a-^iac  au  paye- 
ment du  prix,  ty;v  Ti[j/r,v,  plutôt  qu'à  la  délivance  de  la  chose. 
Il  est  vrai  qu'ainsi  entendu  le  §  7  de  Théophraste  paraît 
faire  double  emploi  avec  le  §  4,  mais  il  faut  observer  qu'au 
§  4  le  philosophe  s'exprimait  d'une  manière  tout  à  fait  inci- 
diinte,  sans  examiner  spécialement  la  difficulté,  et  c'est  seu- 
lement au  §  7  qu'il  compare  sérieusement  les  deux  solutions 
entre  lesquelles  le  législateur  pourrait  choisir.  Au  surplus, 
l'opinion  adverse,  en  traduisant  les  mots  Ïm:;x)  '/,z[}J.Qr-.y.i  par 
«  jusqu'à  l'entière  exécution  du  contrat  de  vente  »  2,  ce  qui 
comprend  le  paiement  du  pi'ix  aussi  bien  que  la  tradition 
de  la  chose  vendue,  n'échappe  pas   elle-même    au    reproche 


(1)  V.  en  ce  sens  :  Casaubon,  Coiniii.  sur  les  r^^r/jA  ■/^■xçjcn-A-r^^z;  de  Théophraste 
(Lyon,  p.  1599),  p.  3oi,  3o2  ;  Bdchsenscliûlz,  p.  526,  note  5  ;  Caillemer,  Contrat 
(le  vente,  p.  638  et  s.  Daresle,  Traité  des  Lois,  p.  286  et  Science  du  droit, 
p.  3io  ;  Anthes,  p.  3o  ;  Lipsi  .s,  in  Bursians  Jahresbericht,  II,  p.  i/joH;  Iler- 
mann-Tha}heim,  p.  87,  note  3;  Ilitziij,  p,  74,  note  i;  Guiraud,  p.  271;  INIeier 
Schœinann  et  Lipsius,  p.  715,  texio  et  note072. 

(2)  Hofmann,  p.  58. 
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de  double  emploi,  au  moins  partiel.  Nous  préférons  donc 
traduire,  avec  Caillemer  ^,  le  passage  litigieux  de  la  manière 
suivante:  «  Doit-on  dire  que,  jusqu'au  paiement  du  prix, 
le  vendeur  conserve  la  propriété  de  la  chose  vendue  ?  Ou 
bien  vaut-il  mieux  suivre  l'exemple  de  Gharondas  etde  Platon 
qui,  enj  )ignant  à  l'acheteur  de  payer  et  au  vendeur  d'ex'ger 
le  paiement  au  moment  même  de  la  convention,  refusent 
toute  action  au  vendeur  qui  fait  crédit  et  suit  la  foi  de  l'ache- 
teur ?  » 

Si,  dans  le  droit  grec,  la  tradition  avait  été  autre  chose 
qu'une  livraison  pure  et  simple,  on  trouverait  certainement, 
ne  serait-ce  qu'incidemment,  des  traces  de  cette  idée  dans 
les  anciens  auteurs.  Or,  nous  n'en  rencontrons  aucune,  ou 
platôt  c'est  toujours  l'idée  contraire  qu'implique  leur  lan- 
gage. Ainsi,  dans  un  passage  d'Aristote,  l'auteur,  qui  certes 
connnaissait  les  lois  athéniennes  et  n'ignorait  pas  la  valeur 
des  termes  de  droit,  se  demande  quid  est  le  signe  auquel 
on  reconnaît  qu'une  chose  est  ou  n'est  pas  la  propriété 
d'une  personne,  et  il  propose  le  critérium  suivant:  «  On 
reconnaît,  dit-il,  qu'une  chose  est  ou  non  la  propriété  d'une 
personne  au  signe  suivant:  est-il  au  pouvoir  de  cette  per- 
sonne de  l'aliéner?  Et  lorsque  je  parle  d'ahénation,  j'ai  en 
vue  la  vente  et  la  donation  :  Afvo)  gï  àzxWo-p'M-'.^  oi-:'i  7.7). 
zpâc-iv  2.  Pour  Aristote,  c'est  donc  le  fait  même  de  la  vente 
ou  de  la  donation  qui  emporte  ahénation  de  la  chose  vendue 
ou  donnée,  et  le  transfert  de  la  propriété  sur  la  tète  de 
l'acheteur  ou  du  donataire  ne  suppose  nullement  une  for- 
malité postérieure  au  contrat,  à  savoir  une  tradition.  La 
même  solution  résulte  encore  d'un  texte  de  Pollux  où  le 
(jrammairien  traite  l'hypothèse  de  la  vente  d'un  immeuble 
consentie  par  l'Etat  à  une  personne  qui  ne  peut  pas  jouir 
de     son    acquisition  parce    que    la  chose   vendue  se  trouve 


(i)  Loc.  cit.,  p.  038. 

(2)  Aristote,  Rhétorique  I,  5,  §  7,  Didot,  I,  p.  32i. 
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possédée  par  un  tiers.  Polliix  décide  que  Tacheteur  peut 
agir  contre  le  tiers  au  moyen  de  la  o'./.r,  ï'zz'JXr^q.  Or  cette 
action  correspond,  comme  nous  le  verrons,  sinon  exacte- 
ment à  l'action  en  revendication,  du  moins  à  l'action  y«f//ea- 
ti,  exercée  à  la  suite  d'un  procès  qui  aurait  reconnu  la  proprié- 
té au  demandeur  '.  La  hiv^-q  kzz•'J\T^z  supposant  ainsi  la  qua- 
lité de  propriétaire  chez  celui  qui  l'intente,  on  doit  en  con- 
clure que  le  contrat  de  vente  consenti  par  l'Etat  a  suffi, 
malyré  l'absence  de  prise  de  possession  par  l'acheteur,  pour 
transférer  à  celui-ci  la  propriété  de  la  chose  vendue.  On 
peut  dire  enfin,  en  ce  sens,  avec  Dareste,  que  «l'insistance 
avec  laquelle  les  jurisconsultes  romains  posent  la  célèbre 
règle  :  traditionibiis  (lojniiii'a  rerum  non  nudis  ptictis  trans- 
fernntar,  suffirait  au  besoin  pour  suggérer  cette  pensée  que 
la  règle  dont  il  s'agit  était  contraire  au  droit  des  gens. 
Et  ce  fut,  sans  doute,  une  réaction  du  droit  des  gens  qui 
amena  une  dérogation  à  la  règle,  d'abord  pour  les  hypo- 
thèques (l'hypothèque  n'était-elle  pas  grecque  d'origine),  et 
ensuite  pour  les  servitudes,  lorsqu'on  admit  que  les  unes 
et  les  autres  pouvaient  être  constituées  pactis  et  stipula- 
tionibus  »  =. 

Certains  documents  pourraient  faire  douter  que  la  règle 
du  transfert  de  la  propriété  solo  consensii  inter  partes  ait 
été  reçue  dans  tout  le  droit  grec.  On  y  voit,  en  efl'et,  que  la 
prise  de  possession  par  l'acheteur  est  entourée  quelquefois 
d'une  cerlaine  solennité  rappelant  la  scotatio  de  la  vente 
Scandinave  '•''.  Cette  prise  de  possession  solennelle,  nommée 
ïlj.jiajtç,  est  signalée  par  des  inscriptions  de  Mylasa  et  d'O- 
lymos  en  Asie-Mineure  comme  accompagnant  le  contrat  de 
vente.  L'une  relate  un  procès-verbal  de  l'acte  par  lequel  un 
vendeur  avait  devant  témoins    livré   l'immeuble  aux    agents 


())  V.  infrn,  lit.  V,  Actions  garantissant  l'exercice  du  droil  do  propriété. 

(s)  Dareste,   Traité  des  Lois,  p.  28O. 

(3)  V.  notre  Loi  de  Vestrogothie,  p.  21  j,  note  2. 
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du  dieu  qui  eu  était  devenu  acquéreur  ^,  L'autre,  à  l'occa- 
sion d'une  vente  accompagnée  de  bail  emphytéotique,  porte 
que  «  les  trésoriers  feront  graver  dans  le  temple  d,e  Zeus 
le  procès-verbal  de  la  vente,  de  l'entrée  en  possession  et 
de  la  mise  en  location  »  2.  Mais  nous  ignorons  les  usages 
suivis  pour  cette  prise  de  possession  et  la  nature  des  solen- 
nités accomplies  ;  on  voit  seulement  que  des  témoins  assis- 
taient à  V'éi).it>ocaiq.  Dans  tous  les  cas,  cette  formalité  ne  paraît 
nullement  avoir  été  nécessaire  pour  le  transfert  de  la  pro- 
priété inter  partes,  et  on  ne  l'observait  vraisemblablement 
que  pour  mieux  assurer  la  preuve  de  l'aliénation.  Peut-être 
même  n'y  recourait-on  que  dans  le  cas  où  l'une  des  deux  par- 
lies  contractantes  é(ait  un  dieu,  hypothèse  à  laquelle  se  ré- 
fèrent les  inscriptions  précitées  3.  Cette  dernière  supposi- 
tion peut  se  fortifier  par  le  rapprochement  des  formalités 
analogues  qui  se  pratiquaient  à  Delphes  lors  des  affranchis- 
sements d'esclaves  sous  forme  de  vente  à  la  divinité,  forma- 
lités correspondant  à  l'â'jjLjSactç,  bien  qu'elles  ne  soient  pas 
désignées  de  ce  nom  ^. 

Le  transfert  de  la  propriété  par  l'elTet  de  la  convention  a 
lieu,  du  reste,  quel  que  soit  le  mode  d'aliénation,  qu'il  soit  à. 
titre  onéreux,  comme  dans  le  cas  de  vente  ou  d'échange,  ou 
à  titre  gratuit,  comme  dans  le  cas  de  donation.  II  n'y  a 
aucune  raison  de  distinguer  et  d'exiger  la  tradition  dans 
ce  dernier  cas  plutôt  que  dans  les  premiers.  Aussi  Aristote, 
dans  le  passage    précité,  assimile-t-il  la  donation,  Sô^iç,  à  la 


(i)  Le  Bas-Waddiiigfon,  III,  415,  !•  i2  :  so-ov-rai  y.%ia.  ra-j-rà  èjxpîPaTSUjxé- 
voi   xuptto;  y.atà  tTivSe  TYjv  £[J. PaatV    èvspjpaacv    SI    aÙTOu;    Ivavxiov    [J.ap- 

T'Jp(i)V. 

(2)  Bulletin,  V,  p.  112  :  xdv  te  x-îî;  (ôvr;;  y.al  xr,;  Èij.,Sa<j£wî  y-at  t?,;  jj.to-Ôwacw; 
Xp-0(A2Tta[j.QV.  Cf.  Mittheilangen,  XIV  (188g),  p.  373  s. 

(3)  Cf.  Anthes,  p.  35-36  ;  Guiraud,  p.  271. 

(4)  Wescher  et  Foucart,  n"^  345,  ^70,  384,  4o7,  etc.  :  xaCra  (c'est-à-dire  l'af- 
franchissement de  l'esclave)  3s  âyévî-o  àvaiJ.ïTov  toO  vaoO'  v.oà  xoC  pù)|jLOu.  Cf. 
Anthes,  p.  30. 
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vente,  Trpai'.ç,  au  point  de   vue  de  l'aliénation  réalisée  par  le 
contrat  même. 

Il  n'y  a  point,  d'autre  part,  à  se  préoccuper  de  la  nature 
de  la  chose  aliénée.  On  a  voulu  faire  une  distinction  suivant 
que  l'aliénation  a  pour  objet  un  bien  de  l'Etat  ou  un  bien 
d'un  simple  particulier.  Dans  le  premier  cas  seulement  la 
propriété  pouvait  être  transférée  à  l'acheteur  par  le  seul  effet 
de  la  convention,  tandis  que  dans  le  second  une  tradition 
était  nécessaire  pour  opérer  le  déplacement  de  la  propriété 
au  profit  de  l'acquéreur.  Cette  solution  résulte,  dit-on,  du 
texte  précité  de  Pollux,  qui  n'accorde  laor/.Y;  ï\cù\r,(;  qu'à  l'ac- 
quéreur d'un  bien  de  l'Etat.  C'est  donc,  a  contrario,  qu'un 
acquéreur  ordinaire  était  moins  favorisé  et  devait  être  mis 
en  possession  i.  Cet  argument  ne  nous  paraît  nullement  con- 
cluant. C'est  d'abord  un  simple  argument  a  contrario,  dont  il 
faut  toujours  se  défier  quand  il  s'agit  d'établir  une  dérogation 
à  une  règle  générale.  Nous  reconnaissons  bien  que  la  si- 
tuation de  l'acquéreur  d'un  bien  de  l'Etat  est  préférable,  à 
certains  égards,  à  celle  d'un  acheteur  ordinaire.  Le  titre  de 
cet  acquéreur  est,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment 
indiqué  2,  assimilé  à  celui  d'un  héritier  sien  et  sa  jouissance 
est  protégée  contre  toute  usurpation  et  même  contre  la  re- 
vendication du  légitime  propriétaire  au  moyen  de  la  o(y.-<j 
è;oûXri;.  Mais  la  différence  s'arrête  là,  et  le  texte  de  Pollux, 
lorsqu'il  dispense  l'acquéreur  d'un  bien  de  l'Etat  d'en 
avoir  pris  possession  pour  pouvoir  agir  en  revendication,  ne 
fait,  à  notre  avis,  qu'appliquer  le  droit  commun  en  matière 
d'ahénation.  Les  raisons  que  nous  avons  données  pour  éta- 
blir le   transfert    de  la  propriété    solo  consensu,  s'opposent 

(i)  Platner,  Process,  f.  II,  p.  296;  Mayer,  t.  Il,  p.  181,  §  167,  note  11.  —  Cail- 
lemer  (p.  64o,  note  3)  observe  que  cette  distinction  en  rappelle  une  autre  que 
l'on  rencontre  dans  le  droit  romain.  Ainsi  le  bonorurn  eniptor,  à  l'ci  oque  clas- 
sique n'acquérait  pas  le  domaine  quiritaire  el  avait  seulement  la  chose  in  bonis 
Gaïus,  III,  180).  Le  bonoram  sector  (qui  pub'ica  bona  émit),  devenait,  au  con- 
traire, léfjilime  propriétaire.  Cf.  Varro  De  re  rustica,  II,  10,  4- 

(2)  V.  supra,  p.  33-84, 
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d'ailleurs  à  toute  distinction  semblable  à  celle  que  nous  cri- 
tiquons I. 

Si,  à  notre  avis  du  moins,  le  droit  attique  diffère  profon- 
dément du  droit  romain  en  ce  qu'il  n'exige  point  la  tradition 
pour  la  translation  de  la  propriété,  solution  qui  est,  du 
reste,  conforme  à  l'esprit  général  de  la  législation  athé- 
nienne, plus  spiritualiste  que  la  législation  romaine,  le  droit 
d'Athènes  et  celui  de  Rome  se  ressemblent  par  contre  en 
un  point,  à  savoir  quant  à  la  suspension  du  transfert  de  la 
propriété  de  la  chose  vendue  sur  la  tête  de  l'acheteur  tant 
que  celui-ci  n'a  pas  payé  son  prix.  Mais  c'est  là  une  règle 
que  nous  étudierons  en  examinant  les  effets  du  contrat  de 
vente. 

Dans  les  rapports  des  parties,  la  translation  de  propriété 
s'opère  par  le  seul  effet  du  contrat,  indépendamment  de  l'ac- 
complissement des  formalités  de  publicité.  On  a,  il  est  vrai, 
enseigné  le  contraire,  et  cette  manière  de  voir  paraît  trouver 
un  appui  sérieux  dans  un  autre  passage  du  même  fragment  de 
Théophraste portant:  -/.•jp'.xlï  -q  ônriy.yl  r,T.poLZ'.:  v.^  [j.àv/.T-^7'/>,'iTav 
•/)  ■n\j.r,  coÔ-^  y.ixl  ikv,  twv  vÔ;j.(i)v  tt^'.TjSojt'.v,  c'.ov  àvaypacprjV  r,  opy.ov  r^ 
-.o\q  -(v-zai  T5  Y'.Yv;;j.îv:v  2.  D'après  ce  texte,  la  vente  ne  paraît 
être  parfaite,  en  ce  qui  concerne  le  transfert  de  la  propriété, 
d'une  manière  générale,  qu'après  le  paiement  du  prix  et 
l'accomplissement    des    formalités    de    publicité  ^.  Nous  ne 

(i)  Caillemer  [loc.  cit.,  p.  641-^42)  invoque  à  l'appui  de  sa  théorie,  qui  est  la 
nôtre,  un  rapprochement  hislorique  fort  intéressant.  A  Marseille,  au  xiii«  siècle 
encore,  malyré  l'influence  croissante  du  droit  romain,  qui  était  dep  is  Ionf)temps 
le  droit  de  cette  ville  et  de  tout  le  Midi  de  la  France,  on  persistait  à  admettre, 
dans  la  cité  phocéenne,  que  la  convention  des  parties,  dès  qu'elle  était  prou- 
vée, soit  par  la  percassio  inanas,  soit  par  la  remise  du  denier  à  Dieu,  rendait 
l'acheteur  propriétaire  indépendamment  de  toute  délivrance,  ^talu(s  du  Livre 
Rougp,  III,  c.  6.  Cf.  De  Fresquet.  Etude  sur  les  statuts  de  Marseille  au  xiii« 
siècle,  i8i)5,  p.  95.  11  y  avait  la  vraisemblablement  un  vestige  de  la  législation 
grecque  antérieure  à  la  conquête  romaine. 

(2)  Théophraste,  loc.  cit.,  §  4. 

(3>  Dareste,  Traité  des  Lois,  p.  282  et  lettre  citée  par  Caillemer,  Contrat  de 
vente,  p.  685,  note  i  ;  Ilermann-Thalheim,  p.  87.  Dans  son  livre  sur  la  Science 
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pouvons  cependant  admettre  une  semblable  interprétation, 
car  elle  détourne  complètement  de  leur  but  les  formalités 
dont  parle  Théophraste,  transcription,  serment,  présence  des 
voisins,  etc.  Ces  formalités  ne  sont  évidemment  édictées,  ainsi 
que  l'observe  expressément  l'auteur  du  fragment  précité, 
que  dans  l'intérêt  des  tiers,  «  pour  qu'ils  puissent  savoir  si 
les  biens  sont  libres  et  sans  charges  et  si  le  vendeur  en  est 
réellement  propriétaire  »  '.  On  ne  voit  pas  ce  que  leur 
accomplissement  aurait  à  faire  dans  les  rapports  du  vendeur 
et  de  l'acheteur,  pas  plus  que,  dans  notre  droit  moderne,  la 
transcription  à  ce  même  égard.  On  comprendrait  que  la  pro- 
priété ne  fût  transférée  inter  partes  que  par  une  tradition 
effectuée  en  exécution  du  contrat,  mais  on  n'aperçoit  nulle- 
ment la  nécessité  d'une  transcription  ou  de  formalités  ana- 
logues. Quant  au  texte  de  Théophraste,  il  n'a  pas  nécessai- 
rement la  portée  qu'on  lui  attribue.  Résumant,  d;Tns  une 
phrase  très  concise,  les  règles  concernant  le  transfert  de 
la  propriété,  û:  y-r^zvi,  le  philosophe  s'occupe  à  la  fois  de 
l'effet  translatif  vis-à-vis  du  vendeur  et  vis-à-vis  des  tiers. 
Dans  ses  rapports  avec  le  vendeur,  l'acheteur  ne  devient 
propriétaire  que  lorsqu'il  a  payé  le  prix,  i-iav  ■^^  thaï;  3c0f,,  et' 
il  ne  le  devient,  à  l'égard  des  tiers,  que  lorsque  les  formahlés 
légales  ont  été  accomplies,  -/.al  tx/,  twv  v6;a(ov  r.o'.rpMa':) .  Avec 
cette  distinction,  chacune  des  parties  du  texte  s'explique 
d'une  manière  très  rationnelle  2, 

Si,  comme  nous  l'admettons,  l'accomplissement  des  for- 
malités de  publicité  n'est  point  requis  pour  le  transfert  de 
la  propriété  l'tder  partes^  il  est  indispensable,  au    contraire, 

du.  droit  (p.  3io,  note),  Dareste  est  moins  affirmalif,  et  il  s'exprime  ainsi  :  «  En- 
tre les  parties,  la  translation  étail-elle  ditTérée  jusqu'après  l'accomplissement 
des  formalités  de  publicité,  ou  bien  s'opérail-elle  immédiatement  par  l'ellet  du 
contrat?  De  ces  deux  solutions,  la  seconde  parait  probable,  mais  le  texte  de 
Théophraste  peut  être  interprété  dans  les  deux  sens.  »  Anthes,  p.  'io,  ne  s'expli- 
que  pas  nettement  à  ce  sujet. 

(i)  Théophraste,  loc.  cit.,  §2. 

(:)  Cf.  en  ce  sens  :  CailLmer,  loc.  cit.,  p.  034;  Guiraud,  p.  271. 
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et  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point,  pour  le  transfert 
de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers  '.  Cette  solution  résulte 
non  seulement  du  texte  précité  de  Théophraste,  mais  de  la 
nature  même  de  ces  formalités,  qui  autrement  manqueraient 
leur  but.  Quelles  sont  alors  précisément  les  règles  de  publi- 
cité ?  Elles  varient  notablement  suivant  les  différentes  légis- 
lations grecques,  et  nous  aurons  à  les  exposer  et  à  indiquer 
leur  sanction  dans  un  chapitre  spécial  ^. 


SECTION  IV 

Des  donations 

§  I.  —  Des  donations  enlre-vi^s  en  général. 

La  donation  entre-vifs  n'était  point  une  institution  in- 
connue au  droit  grec.  On  en  trouve,  au  contraire,  des  exem- 
ples assez  fréquents  dans  le  droit  public.  Ainsi  d'abord  les 
dieux  recevaient  souvent  des  libéralités  de  ce  genre.  Les 
.anciens,  convaincus  de  l'intervention  incessante  des  dieux 
dans  les  affaires  humaines,  se  croyaient  tenus  de  leur  don- 
ner une  marque  matérielle  de  leur  reconnaissance  à  l'occa- 
sion des  événements  heureux  qui  leur  arrivaient.  Aussi, 
lorsqu'une  cité  avaii  remporté  une  victoire,  ne  manquait- 
elle  point  de  consacrer  à  la  divinité  soit  une  portion  du  bu- 
tin, soit  même  une  partie  du  territoire  conquis,  comme  le 
firent  les  Athéniens  vainqueurs  des  Chalcidiens  2,  Les 
offrandes  soit  gratulatoires,  soit  propitiatoires  faites  par  les 
simples  particuliers   étaient    également    très    fréquentes    et 

(i)  V.  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  646  et  s.;  Hermann-Thalheim,  p.  87  ;  Dareste, 
Traité  des  Lois,  p.  28201  Science  du  droit,  p.  3io,  note  i;  Dareste,  Haussou- 
lier  etReiiiach,  p.  io4. 

(2)  V.  infru,  tit.  IV,  ch.  I. 

(3)  Elien,  Ilist.  uar.,  VI,  u 
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revêtaient  les  formes  les  plus  diverses  i.  D'un  autre  côté, 
l'Etat  récompensait  assez  souvent  les  services  d'un  citoyen 
ou  même  d'un  étranger  par  une  donation  en  argent  ou  par 
une  concession  de  terres  2. 

Mais,  entre  particuliers,  les  donations  entre-vifs,  surtout 
les  donations  immobilières  étaient  assez  rares,  et  les  Grecs, 
qui  ont  fait  un  usage  si  fréquent  du  testament,  paraissent 
avoir  éprouvé  une  grande  répugnance  à  se  dépouiller  entre- 
vifs d'une  partie  de  leur  patrimoine  ^.  Aussi  Ls  législateurs 
grecs,  et  notamment  ceux  d'Athènes,  qui  ont  édicté  des 
règles  très  minutieuses  relativement  à  l'exercice  du  droit 
de  disposer  par  testament,  ne  semblent-ils  point  s'être  pré- 
occupés de  la  donation  entre-vifs.  Les  orateurs  sont  égale- 
ment muets  sur  ce  mode  d'acquisition  et,  comme  nous 
l'avons  observé  ^,  Isée,  dans  son  énumération  des  différents 
titres  de  possession,  omet  de  mentionner  la  donation  à  côté 
de  la  vente.  On  ne  trouve  même  pas  dans  la  langue  juri- 
dique de  terme  spécial  pour  désigner  la  donation  entre- vifs. 
Le  mot  027'.;,  que  l'on  rencontre  dans  certains  textes,  dési- 
gne la  disposition  testamentaire  ^  ;  il  y  est  pris  comme  sjno- 
nime  de  o'.a0Y;-/.Y;,  le  mot  ctoôvat  équivalant  lui-même  à  ctaxiOîc- 
ôat,  et  la  succession  y.a-à  ocjtv,  ou  testamentaire,  étant  oppo- 
sée à  la  succession  xairà  -{i^io:;,  ou  ab  intestat  6.  Quant  aux 
mots  âwpov,    oiùpix,    ils    sont   employés  indifféremment  pour 


(i)  V.  Hoinolle,  m  Daremberg  et  Saglio,  v"  Donariiim,  p.  3o4  et  s. 

(2)  V.  Lysias,  Pro  sacra  olea^  §  4  ;  Démosthène,  Adv.  Lept.,  §  115;  Diodore, 
XXI,  17  j  Cornélius  Nepos,  XVJ,  5;  Corp.  inscr.  att.,  11,38;  Mittheilungen, 
IX,  p.  Go. 

(3)  On  en  rencontre  néanmoins  certains  exemples.  C'est  ainsi  qu'au  témoi- 
ijnage  de  Plufarque,  Bion,  quand  il  retourna  en  Sicile,  donna  à  Speusippe  une 
propriété  d'agrément  qu'il  avait  achetée  en  Attique.  Plutarque,  Dion,  17.  V.  les 
autres  cas  cités  par  Guiraud,  p.  286. 

(4)  Supra,  p.  106. 

(5)  Plutarque  (Solon,  21)  dit,  en  parlant  des  restrictions  apportées  par  Soloii 
à  la  liberté  de  tester  :  o-j  [xèv  àv£or|V  ye  Tcâ/.tv  oùo'  àr>).w;  -rà;  SôoEtç  èçrjXcV. 

(6)  Cf.  Aristote,  Polit.,  V,  7,  12  ;  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  42  et  G8. 
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désigner  toute  libéralité  à  litre  particulier,  soit  entre-vifs, 
soit  testamentaire.  En  matière  de  disposition  à  cause  de 
mort,  les  legs  sont  appelés  cwpsa-,  par  opposition  aux  insti- 
tutions d'héritier,  ySk-qpowo\)J.y.  -ax^-x  ciciv. 

En  droit  romain,  la  donation  entre-vifs,  considérée  comme 
mode  de  transmission,  supposait  pour  sa  perfection,  c'est- 
à-dire  pour  le  transfert  de  la  propriété,  l'emploi  d'un  des 
modes  translatifs  de  la  propriété  comme  la  mancipation  ou 
la  tradition  :  c'c'tait  l'application  de  la  règle  générale:  tradi- 
tioiiibns  rt  usucapionibus^  iion  nudis  pactis  rerum  doîniiiia 
traH.s^'erinitur.T)ans  le  droit  grec,  au  contraire,  la  donation  ', 
de  même  que  la  vente,  a  par  elle-même,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  2,  une  vertu  translative.  Aussi  Platon,  plus  com- 
plet qu'Isée,  assimile-t-il  le  titre /^/'o  donato  au  titre  pro 
emplo  3.  La  donation  paraît  d  autre  part,  avoir  été  assimi- 
lée, au  point  de  vue  de  la  forme,  aux  contrats  ordinaires, 
notamment  à  la  vente,  et  elle  ne  comporte,  à  notre  con- 
naissance, dans  le  droit  attique,  aucune  de  ces  solennités 
que  1  on  rencontre  dans  d'autres  législations  anciennes  ou 
modernes  'i. 

La  donation  n'exige-t-elle  également  chez  le  donateur 
et  chez  le  donataire  que  la  capacité  de  droit  commun  requi- 
se dans  les  autres  contrats  ?  On  a  enseigné  qu'un  proprié- 
taire n'est  aucunement  limité  dans  son  droit  de  disposer 
entre-vifs  de  ses  biens  soit  au  profit  de  l'un  de  ses  héritiers 
présomptifs,  soit  au  profit  d'un  étranger.  On  ne  trouve, 
a-t-on  dit,  aucune  trace  de  restrictions  de  ce  genre  dans  les 
plaidoyers.  C'est  seulement  contre  les  libéralités   testamen- 


(1)  Cf.  Corp.  l'nsc.  att.,  II,  1298,  1455,  152G,  IV,  3736;  Démosthène,  G. 
Apkob.,U\,%l\ri;  G.  Gallipum,  §  28  ;  C.  Pkœnippam,  §  19.  Cf.  Schœmann,  sin- 
isée, p.  250-251  ;  Hermann-Thalheim,  p.  78,  note  3. 

(2)  V.  supra,  p.  118. 

(3)  V.  supra,  p.  5.  Cf.  Diodore  de  Sicile,  l,  79,  §  3  :  ôeî'v  s'tvai  Taç  (aÈv  xT^^aet; 
Twv  £pya(TaiJ.£V(i)V  t,  Tiapà  x-jp:ou  tivo;  iv  ôwpeaïç  >,apôvTti)V  -/.tX. 

(Il)  Cf.  Caillemer,  in  Darembcrg  et  Saylio,  v"  Donation. 
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tairez  que  le  législateur  protège  la  famille.  Il  ne  permet 
pas  qa'dn  disceiidant  soit  arbitrairement  dépouillé  de  la 
qualité  d'héritier  et  remplacé  au  foyer  domestique  par  le 
premier  venu.  Mais  les  donations  entre-vifs  n'allèrent  pas 
les  vocations  héréditaires  et  laissent  intacte  l'unité  du  patri- 
moine. Aussi  le  législateur  n'y  apporte-t-il  aucune  entra- 
ve '. 

Cette  théorie  nous  paraît  fort  contestable.  Nous  verrons, 
en  étudiant  la  matière  des  testaments,  qu'un  père  de  famille 
n'est  point  libre  de  diposer  de  tous  ses  biens  au  détriment 
de  ses  enfants.  La  jurisprudence,  sinon  la  loi,  avait  établi 
une  quotité  disponible  qu'il  ne  pouvait  dépasser.  Or  il  nous 
semble  bien  difficile  d'admettre  qu'un  père  ait  eu  toute  li- 
berté pour  dépouiller  ses  enfants  par  des  donations  entre- 
vifs, faites,  par  exemple,  quelques  jours  avant  sa  mort  qu'il 
sent  prochaine,  et  qu'il  n'ait  pu  leur  enlever  par  testament 
que  la  moitié  au  plus  de  son  patrimoine.  La  jurisprudence 
aurait  été  bien  inconséquente  en  n'établissant  une  réserve 
que  contre  les  legs  et  non  contre  les  donations  entre-vifs. 
La  théorie  que  nous  critiquons  serait,  d'autre  part,  peu  con- 
ciliable  avec  les  règles  du  droit  attique  concernant  l'inter- 
diction des  prodigues.  Disposer,  au  profit  d'étrangers,  de  la 
plus  grande  partie  de  ses  biens  Tcxxpwa,  devait  être  considéré 
comme  un  acte  de  prodigalité  inadmissible.  En  vain  dit-on 
([ue  les  donations  entre-vifs  n'altèrent  point  la  vocation 
héréditaire  et  laissent  intacte  l'unité  du  patrimoine.  L'objec- 
tion n'aurait  de  valeur  que  si  les  dispositions  testamentaires 
prohibées  étaient  seulement  les  institutions  d'héritiers.  Mais 
ce  sont  aussi  les  legs  à  titre  particulier,  lorsqu'ils  dépassent 
la  quotité  disponible,  et  cependant  les  legs  de  ce  genre,  de 
même  que  les  donations  entre-vifs,  n'altèrent  point  la 
vocation  héréditaire.  On  ne  saurait  non  plus  objecter  que  l'on 
ne  trouve  dans  les  orateurs  aucune  trace    de  restrictions  à 

(i)  Cailletncr,  loc.  cit.  Cf.  Gauvet,  p.   179. 
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à  la  liberté  de  disposer  entre-vifs.  La  raison  en  est  que  les 
donations  entre-vifs  étaient  peu  pratiquées.  Mais  nous  esti- 
mons que  si,  par  exception,  un  père  de  famille  voulait  faire 
des  libéralités  de  son  vivant,  il  devait  se  renfermer  dans  les 
mêmes  limites  que  celles  qui  étaient  imposées  au  testa- 
teur ^. 

On  a  enseigné,  d'autre  part,  qu'il  n'y  avait  pas  pour  les 
libéralités  faites  à  des  temples  ou  à  des  congrégations  reli- 
gieuses de  restrictions  analogues  à  celles  que  certains  codes 
modernes  ont  édictées  pour  protéger  les  familles  contre  des 
influences  spirituelles  ou  contre  les  entraînements  spontanés 
d'une  piété  excessive.  Platon  pose,  il  est  vrai,  certaines 
limites  au  luxe  des  offrandes  faites  aux  dieux.  Il  ne  permet 
que  celles  de  peu  de  valeur,  proscrivant  l'or,  l'argent  et 
l'ivoire,  et  même  le  fer  et  l'airain.  Si  l'on  veut  faire  une 
offrande  aux  dieux,  àvaOy];xa,  on  devra  se  contenter  d'objets 
où  il  n'entre  que  du  bois  ou  de  la  pierre.  On  pourra  encore 
offrir  un  tissu,  n'ayant  pas  coûté  à  une  femme  plus  d'un 
mois  de  travail,  ou  enfin  des  imitations  d'oiseaux  et  des 
peintures  du  genre  de  celles  qu'un  peintre  peut  achever  en 
un  jour  -.  Mais  ce  sont  là  de  simples  conseils  donnés  par  le 
philosophe,  et  les  inventaires  des  temples  prouvent,  au  con- 
traire, que  les  fidèles  ne  se  contentaient  pas  de  présents 
aussi  modestes  et  qu'ils  donnaient  aux  dieux  non  seulement 
des  meubles  précieux,  mais  encore  des  sommes  considé- 
rables et  des  immeubles  importants.  Nous  ne  croyons  pas 
néanmoins  que  la  qualité  du  donataire  ait  pu  conférer  au 
père  de  famille  un  pouvoir  de  disposition  illimité.  Ce    qu'on 

(i)  Boissonade  (p.  53-54)  paraît  admettre  que  les  donations  entre-vifs  étaient 
entièrement  libres  quand  elles  avaient  pour  objet  des  meubles  ou  choses  non 
apparentes,  tandis  que  les  biens  fonds  (tx  ovxa)  ou  choses  apparentes  (qpavepal 
ojo-tat,  dev:  ient,  en  principe,  être  réservés  aux  enfants.  Mais  cette  distinction 
ne  nous  semble  fondée  sur  aucun  texte.  Nous  aurons,  du  reste,  occasion  de  cri- 
tiquer une  distinction  semblable  que  l'on  a  voulu  faire  pour  déterminer  les  biens 
disponibles  par  testament.  V.  infra,  lit.  VI,  ch.  1,  sect.  III,  Des  testaments. 

(2)  Platon,  Leges,  XII,  955  et  s.  Cf.  Ilermann-Tliallieiin,  p.  i/j. 


DES    DONATIONS  127 

peut  seulement  admettre,  c'est  que  le  caractère  pieux  de  la 
disposition  pouvait,  pour  les  donations  comme  pour  les  lerjs, 
continuer  à  faire  étendre  dans  certains  cas  une  quotité  dis- 
ponible dont  le  taux  n'était  probablement  pas  fixé  par  la  loi 
mais  abandonné,  dans  chaque  espèce,  à  l'appréciation  des 
tribunaux  '. 

Le  père  de  famille  est  libre,  du  reste,  en  se  conformant 
aux  lois  sur  la  quotité  disponible,  de  faire  des  donations 
entre-vifs  à  ses  propres  enfants  aussi  bien  qu'à  des  étrangers. 
Il  peut  notamment  procéder  à  ce  que  nous  nommons  un 
partage  d'ascendants.  Les  discours  des  orateurs  nous  en 
fournissent  des  exemples.  Ainsi  Démosthène,  dans  son 
plaidoyer  contre  Macartatos,  mentionne  le  cas  de  Bousélos 
qui  distribua  ainsi  ses  biens  entre-vifs  à  tous  ses  enfants, 
«  exactement  et  justement  comme  il  convenait  »  ^.  Lysias 
parle  aussi,  d'une  manière  incidente,  d'un  partage  entre-vifs 
fait  par  un  père  entre  ses  enfants.  Mais  ici  le  partage  ne 
porte  que  sur  les  biens  propres  du  père  de  famille  (xapy.  tcj 
zx-pbç  TcapaXa^wv)  et  celui-ci  se  réserve  les  acquêts  3.  L'ora- 
teur observe  môme  à  ce  sujet  que  les  pères  agissent  pru- 
demment en  se  réservant  une  partie  de  leurs  biens  par  le 
motif  que  «  chacun  désire  être  l'objet  des  soins  de  ses 
enfants,  à  cause  des  biens  qui  lui  restent,  plutôt  que  d'avoir, 
dans  le  dénûment,  besoin  de  leurs  secours  »  ^. 

(i)  On  a  prétendu  encore,  que  les  donations  pijuses  dérogeaient  au  droit 
«oaimun  en  ce  qui  concerne  la  capacité  de  la  fernme,  qui  aurait  pu  les  faire  sans 
l'assistance  de  son  kyrios  ;  mais  nous  avons  vu  ce  qu'il  fallait  penser  de  cette 
doctrine.  V.  supra,  t.  II,  p.  367. 

(2)  Démosthène,  Adv,  Macart,  §  19  :  6t;v£:|j.=v  -/Lroï;  irc  o'jiia.'/  ô  7raTr,p 
Bo-JTïXo;  anaai  y.aXwç  xa\  Sf/.atw;,  u><7kzç>  Trpoaff/.îv. 

,  (3)  Ce  partai.je  des  propres,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  observé,  ne 
nous  parait  point  avoir  un  caractère  obligatoire  pour  le  père  de  famille.  \' . 
supra,  p.  27. 

(4)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §  '.\-j  :  [io\5XovTa'.  ^àp  "kvmzzz  ^t^o  twv  TiatSwv 
Oîpauïjeo-ôat  è'xovTîq  -f^^rwi'x-zx  (JiscXXov  r\  Èxôîvwv  SetiJÛai  àTtopoOvTc;.  Ainsi  que  le 
remarque  Boissonade  (p.  50),  cette  maxime  offre  une  ressemblance  frappante 
avec  ce  conseil  dj  rCcclésiastc  :  «  l'ilio  ne  des  potestalcin  super  te  in  vita  tua, 
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La  capacité  de  figurer  dans  un  contrat  de  donation  difle- 
re,  à  d'autres  points  de  vue,  de  la  ca[)acité  requise  dans 
les  contrats  ordinaires.  Certaines  personnes  sont  spéciale- 
ment incapables  de  faire  des  donations.  Ainsi  le  comptable 
(|ui  n'a  pas  rendu  ses  comptes,  incapable  de  xaO-.spsjv  Ty;v 
cùct'av,  ne  doit  pas  plus  pouvoir  consacrer  ses  biens  aux  dieux 
par  donations  entre-vifs  que  par  testament.  La  loi  qui  le 
déclare  incapable  même  de  faire  des  offrandes  aux  dieux, 
àvâÔYjp.a  àvaôcîva'.,  doit,  à  plus  forte  raison,  lui  enlever  le  droit 
de  faire  une  donation  au  profit  d'un  particulier  .  Une  autre 
incapacité  de  disposer  peut  frapper  l'affranchi  à  qui  son 
maître  n'a  accordé  la  liberté  (|ue  sous  la  condition  de  ne 
point  aliéner  ce  qu'il  possède.  Comme  nous  l'avons  vu  en 
étudiant  la  situation  des  affranchis,  une  pareille  défense  est 
licite,  et  la  sanction  en  est  non  seulement  dans  Ik  nullité  de 
la  donation  faite  en  violation  de  l'acte  d'affranchissement, 
mais  encore  dans  la  révocation  de  la  liberté  2. 

Quant  aux  incapacités  de  recevoir, nous  avons  déjà  signa- 
lé celle  des  enfants  naturels.  Incapables  de  recevoir  par 
testament  de  leur  père  une  somme  supérieure  à  la  viôîîa, 
ils  ne  peuvent  légalement  rien  recevoir  par  donation  entre- 
vifs au-delà  de  celte  même  somme,  et  les  membres  de  la 
famille  légitime  sont  autorisés  à  faire  réduire  la  donation  qui 
excède  le  taux  légal.  Mais,  comme  nous  l'avons  précédem- 
ment observé,  la  prohibition  légale  n'étant  établie  que  dans 
l'intérêt  de  la  famille  légitime,  les  membres  de  celle-ci  peu- 
vent renoncer  à  s'en  prévaloir.  Il  ne  semble  pas,  d'autre 
part,  que  le  droit  atfique  ait  établi  ici  des  présomptions  d'in- 
terposition de  personne.  Au  surplus,  la  prohibition  édic- 
tée   contre    les  enfants    naturels    pouvait   être    éludée,  en 

ne  forte  pœniteat  te  et  depreceris  pro  illis  ;  melius  est  enim  ut  filii  tui  te  rogent 
(juam  te  respicere  ia  manus  eoruin.  »  C.  XXXIII,   .o,  22,  2I1. 

(i)  Eschine,  C.  Ctesiph.,  §  21  :  {(71£'j6-jv'>v  oÙk  ex  Tr,v  oydt'av  xaôiepoyv  O'jSk 
àv(iO/)iJLa  àvxOetvai.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  34,  note  2. 

(?)  V.  supra,  t.  II,  p.  497. 
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fait,  au  moyen  de  dons    manuels    qui    ne    laissent    pas    de 
traces  ^ 

Une  autre  incapacité  de  recevoir  des  donations  frappait 
tous  ceux  qui  étaient  appelés  à  jouer  un  rôle  dans  l'organi- 
sation politique  ou  judiciaire  d'Athènes.  Pour  prévenir  ou 
réprimer  la  corruption  dans  l'exercice  des  fonctions  publi- 
ques, la  loi  athénienne  prohibait  sévèrement  tout  don  à  des 
personnes  investies  ou  appelées  à  être  investies  d'une  sem- 
blable fonction,  et  elle  avait  établi,  en  conséquence,  deux 
actions  spéciales,  l'une  la  0£/.a7;;.0'j  Ypaç-*^,  ouverte  contre  ce- 
lui qui  avait  fait  ou  promis  le  don  prohibé,  l'autre,  la  owpwv 
ou  owpoSo/.îaç  YP*?'i'  contre  celui  qui  l'avait  accepté.  La  sim- 
])le  tentative  de  corruption  était  assimilée  au  délit  consommé, 
de  telle  sorte  que  des  manœuvres  ayant  pour  but  de  cor- 
rompre par  des  offres  d'argent  les  membres  des  tribunaux 
ou  de  l'assemblée  du  peuple  pouvaient  être  punies  de  mort, 
même  lorsqu'elles  n'avaient  pas  reçu  un  commencement 
d'exécution  -.  Il  n'était  même  pas  nécessaire,  pour  que  les 
actions  précitées  fussent  ouvertes,  que  celui  qui  recevait 
des  présents  eût  l'intention  de  nuire  aux  intérêts  de  la  répu- 
blique ou  des  particuliers,  et  les  rigueurs  de  la  loi  athé- 
nienne frappaient  même  les  fonctionnaires  qui  acceptaient 
des  dons  ou  des  présents  pour  un  acte  juste  de  leurs  fonc- 
tions 3.  Platon  allait  jusqu'à  proposer  que  l'on  punît  de  mort 
tout  fonctionnaire  qui  recevait  des  présents,  même  lorsque 
le  donateur  se  proposait  seulement  de  l'exciter  au  bien  'i. 
C'est  par  application  de  ces  principes  que  Gallias,  fils  d'Hip- 
parque,  fut  condamné  à  une  amende  de  cinquante  talents 
pour  avoir  accepté  les  présents  d'Artaxerxès  Longue-Main, 
alors  même  qu'il  négociait  un    des    traités    les  plus    hono- 


(i)  V.  supra,  t.   I,  p.  /|fj<). 

(a)  Eschine,   G.  Titnarch.,  §§  86-88;  Démoslhène,  C.  Stephan.,  II,  §  2G. 

(;i)  Démosthène,  De  falsa  lcgat.,%-]. 

(4)  Platon,  Leges,  XII,  p,  955. 

m  9 
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rables  que  la  république  ait  jamais  conclu  ^.  Les  deux 
actions  Bwpov;  yP^csv^  et  cv/.x7[j.o'j  -;pxo-q,  qui  rentraient  dans 
l'hégémonie  des  thesmothètes,  entraînaient  contre  le  dona- 
teur et  contre  le  donataire  des  peines  très  sévères,  mais 
sur  la  détermination  desquelles  les  interprètes  ne  sont  pas 
d'accord.  La  libéralité  faite  contrairement  aux  prohibitions 
de  la  loi  était  naturellement  annulée  2. 

Nous  verrons,  en  étudiant  spécialement  les  donations  entre 
époux  que  la  loi  attique,  à  notre  avis  du  moins,  a  admis  une 
prohibition  semblable  à  celle  du  droit  romain. 

La  donation  entre-vifs,  de  même  que  tout  autre  contrat, 
produit  les  effets  que  les  parties  désirent  y  attacher.  Elle  peut 
d'abord  être  plus  ou  moins  étendue  et  le  donateur  peut,  à 
son  gré,  conférer  au  donataire,  soit  la  pleine  propriété  de  la 
chose  donnée,  soit  un  simple  droit  d'usufruit.  Nous  trouvons, 
en  dehors  de  l'Attique,  plusieurs  cas  de  donations  ayant 
uniquement  pour  objet  un  usufruit.  Ainsi  la  ville  de  Corcyre 
donna  un  jour  à  plusieurs  proxènes  des  vignes  et  des  maisons 
«  avec  faculté  d'en  jouir  suivant  leurs  besoins  »  3.  De  même 
Philippe  de  Macédoine  donna  à  Apollonidès  de  Cardia  b 
droit  de  recueillir  les  fruits  d'un  certain  territoire  4. 

Le  donateur  peut  aussi  grever  sa  libéralité  de  certaines 
conditions  ou  charges.  Il  peut  d'abord  insérer  dans  l'acte 
une  condition  résolutoire.  On  a  cité  à  ce  sujet  le  cas  de  Cal- 
lias  qui,  craignant  de  voir  sa  fortune  un  jour  confisquée,  la 
donna  au  peuple  athénien  pour  le  cas  où  il  mourrait  sans 
enfants  5.    Toute    condition     résolutoire,    même    celle    dont 

(i)  Démosthènc,  loc.  cit.,  §§  278-277. 

(2)  V.  sur  les  actioas  Sï-tadSio-j  et  Swpwv  :  Meier,  De  bonis,  p.  m  ;  Meier, 
Schœmaaa  et  Lipsijs,  p.  444;  Plalner,  Process,  II,  p.  155;  Leiyveld,  De  infa- 
miajure  attico,  p.  78;  Thonissen,  p.  2i3  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Sa.jlio, 
Y»  Dekasinoa  graphe. 

(3)  Di  dekt-lnschi'iften    8198  :  xxpnz-hvi  ott.  îTrttaost'ot  wvt-.  . 

(4)  Dè.nasthèiie  (Héjésippe),    fldan.,  3j  :    Siojjy.s  y.apTio-^o-ôau    Cf.  Guiraud, 

(i,)  Andocide,  G.  Alcib.,    §  15  :  ta  -/p^u.ara  tm  Sr,u.f;)  £0W7.£V,    z:  irw;    TEASUtr,- 
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l'accomplissement  dépendait  en  partie  de  la  volonté  du 
donateur  était-elle  autorisée  dans  la  donation?  Ou  bien,  au 
contraire,  le  droit  attique  avait-il  admis  une  règle  analogue 
à  celle  de  notre  Code  civil  i?  11  est  difficile  de  se  prononcer 
sur  ce  point,  mais  nous  serions  plutôt  porté  à  admettre  la 
première  solution. 

Le  donateur  est  libre,  d'autre  part,  de  régler  l'emploi  de 
la  chose  donnée  ou  de  grever  sa  libéralité  de  charges  plus 
ou  moins  lourdes.  Ainsi,  lorsqu'il  donne  une  certaine  somme 
à  la  cité,  le  donateur  peut  spécifier  que  cette  somme  sera 
appliquée  à  telle  ou  telle  destination.  Les  inscriptions  ou  les 
auteurs  anciens  nous  ont  transmis  un  grand  nombre  d'exem- 
ples de  semblables  libéralités.  On  voit  notamment,  dans  un 
plaidoyer  de  Démosthène,  le  plaideur  rappeler  aux  juges  que 
son  père  a  donné  autrefois  à  la  République  mille  boucliers 
et  cinq  trières  et  qu'il  a  fourni  la  solde  des  équipages  2. 
Démosthène  lui-même  donna  huit  talents  pour  l'expédition 
d'Eubée,  trois  pour  la  réfection  des  murs  et  un  pour  les 
approvisionnements  ^. 

Lorsque  la  charge  stipulée  par  le  donateur  affecte  les 
revenus  et  en  absorbe  tout  ou  partie,  la  libéralité  revêt  le 
caractère  d'une  fondation  ^,  et  l'on  en  trouve  également  de 
nombreux  exemples.  Telle  est  notamment  la  donation  d'im- 
meubles faite  par  Nicias  au  temple  de  Délos,  à  charge  d'ins- 
tituer en  son  honneur  un  sacrifice  solennel  suivi  d'un  repas 
public,  et  d'appt^ler  sur  lui  par    des  prières    la  bénédiction 


Cl  £v  oLTix::.  Cf.  Guiraud,  p.  287.  Mais  il    y   a  plutôt   la,    croyons-nous,  un    legs 
condilionnel. 

(i)  Code  civil,  art.  944. 

(2)  Démosthène,  C,  Stephan,,  I,  §  85. 

(3)  Plutarque,  Moralia,  p.  io3G  (Didot).  Cf.  les  autres  exemples  cités  par  Gui- 
raud, p.  237-288. 

(4)  Les  fondations,  étant  perpétuelles,  claient  habituellement  établies  non  pas 
au  profit  d'un  individu,  mais  au  prolit  d'une  personne  morale  qui  ne  mourait 
jamais,  comme  un  dieu,  une  cité,  une  corporation. 
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du  ciel  I.  Lorsque  la  donation  absorbe  la  plus  grande 
partie  du  revenu  des  biens  donnés,  le  gratifié  n'est  guère 
que  l'administrateur  de  ces  biens  et  l'exécuteur  des  volontés 
généreuses  du  disposant.  Au  surplus,  l'inexécution  par  le 
donataire  des  conditions  ou  charges  apposées  à  la  dona- 
tion ^  a  pour  conséquence  l'annulation  de  la  donation  3. 

Outre  ce  cas  de  révocation  pour  cause  d'inexécution  des 
conditions,  la  donation  est-elle  sujette  à  résolution  pour 
d'autres  causes  que  Ton  rencontre  dans  le  droit  romain  ou 
dans  les  législations  modernes?  Ainsi  d'abord  la  révocation 
de  la  libéralité  pour  cause  d'ingratitude  est-elle  admise  dans 
le  droit  atlique?  La  question  est  assez  délicate.  Pollux  ^  et 
certains  rhéteurs  î>  mentionnent  l'existence  d'une  oiy:q  àyct-p'.z- 
TÎa;,  qui  fait  naturellement  songer  à  l'action  en  révocation 
des  donations  pour  cause  d'ingratitude  ^.  On  peut  aller) iier 
à  l'appui  de  cette  interprétation  le  témoignage  de  Lucien, 
suivant  qui  les  lois  donnent  une  action  â-/ap'.7-c{a;  contre  ceux 
qui  ne  montrent  pas  à  leurs  bienfaiteurs  la  reconnaissance 
qui  leur  est  due  7.  On  peut  se  prévaloir  enfin  dans  le  même 
sens  d'un  passage  de  Valère-Maxime,  où  cet  auteur  nous  dit 
que  l'on  avait  organisé  à  Athènes  une  action  contre  les  in- 


(i)  Plutarque,  Nicias,  3.  V.  les  autres  cas  cités  par  Guiraud,  p.  288. 

(2)  Ces  conditions  étaient  reproduites  sur  la  stèle  élevée  en  mémoire  du  dona- 
teur, et  c'est  ainsi  qu'elles  nous  sont  parvenues. 

(3)  Dialelit-Inschriftcn,  3?.o6,  1.  So-S;  ;  ibid.,  8207  :  eI  oi  xi  twv  rv  txîoï 
Tàt  S6(7£'.  yiypapiaivtov  [j-ti  r^orr^ryx'.  à  Tuô),i;,  xa8à);  yi'/P*'^"*')  f^  Trepcôvra  {oobiv-.x'-') 
Tiivra  £(3T(o  Ba8'Jo-j. 

(4)  Pollux,  VIII,  3i. 

(5)  Sopater,  Statp.  ^-riz.,  p.  175,  23j  w  ;  Cyrus,  tt.  otap.   or.  5  M. 

(6)  Cf.  en  ce  sens,  Petit,  VII,  8,  p.  645. 

(7)  Lucien,  Abdicat.,  ig  :  ot  vôpiot  xai  àyoLpiGiixç  Sty.â^^eaSat  oioôaat  xa-rà  Tôiv 
Touç  îùepYîTa;  (j.->i  àvTâ-jTroso-JVTjjv.  —  Peut-être  le  plaidoyer  de  Lysias  Ttcp';  twv 
iSiuv  cJîpYîTiwv,  qui  m  nous  est  guère  connu  qus  par  son  titre  (Didot,  II, 
p.  271),  avait-il  trait  à  une  action  à.y^cxpi'jx'.ai,  à  moins  que,  ce  qui  est  plus  vrai- 
semblable, on  ne  l'identifie  avec  le  plaidoyer  du  même  orateur  contre  Archi- 
nos.  Cr.  Sauppe,  Or.  utt.,  II,  p.  187;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  C6<j. 
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fjrats  I.  L'existence  d'une  semblable  action  dans  le  droit 
attique  nous  paraît  cependant  fort  douteuse.  Xénophon 
affirme,  en  effet,  d'une  manière  très  netle,  qu'à  Athènes 
l'Etat  ne  se  préoccupait  point  de  l'ingratitude  et  n'appelait 
pas  les  tribunaux  à  la  réprimer,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où 
il  s'agissait  de  l'ingratitude  des  enfants  envers  leurs  pa- 
rents 2.  Ailleurs,  en  parlant  des  Perses,  il  dit  que  chez  ce 
peuple  on  réprima  l'ingralilude,  qui  n'était  point  poursuivie 
dans  sa  patrie  -K  Enfin  le  témoignage  de  Sénèque  vient  con- 
firmer celui  de  Xénophon,  lorsqu'il  nous  dit  qu'à  l'exception 
des  Mèdcs,  on  n'a  chez  aucune  nation  admis  d'action  fondée 
sur  l'ingratitude  ^.  11  nous  est  difficile,  en  présence  de  ces 
textes,  d'admettre  que  le  droit  attique  ait  permis  d'une  ma- 
nière générale  l'exercice  d'une  action  àyxpi^jxlxq  contre  toute 
personne  coupable  d'ingratitude.  Cette  aciion,  à  supposer 
que  l'on  doive  accorder  quelque  autorité  au  témoignage  de 
Lucien  et  des  rhéteurs,  n'a  pu  êlre  admise  que  fort  tard  et, 
à  l'époque  classique,  la  seule  ingratitude  réprimée  par  la 
loi,  est  celle  dont  les  enfants  peuvent  se  rendre  coupables 
envers  leurs  parents  5,  mais  elle  l'est  au  moyen  soit  de 
l'action  y.r/.w7£a)ç  ysvsojv,  soit  de  la  docimasie  et  non  au  moyen 
d'une  action  xyxpiijxiy.^. 

La  loi  de  Gortyne  prononce    formellement  la   révocation 


(i)  Valère-Maxime,  V,  3,  Ext.  3  :  Athenis...  in  qua  urbe  adversus  ingrates 
actio  constituta  est. 

(a)  Xénophon,  Memor.  Socr.,  II,  ?,  i3  :  oùx  oIa6'  on  xal  ô  ttôXc;  aA>.Y]ç  [jijv 
ay^aptiTta;  o-jôa[i.ii<;  im\).e\BÏ~a.i,  oiiôï  ov/.i^zi,  a/j.à.  mpiopi  Toù;  e'j  TV£7:ovOÔTaî 
•/dtptv  oùx  àTioSiSô  .Ta;. 

(3)  Xénophon,  Cyrop.,  I,  ?,  7  :  Sr/.â^oycTi  os  xa\  iyv.'kriy.a.TOç  ou  ëvexa  avOpwTvoi 
IX'.ToOai  [i.vi  àX).-<î),o'j;  (jLaXtuta,  Sixi^ovrat  8a  r^/.iaiOL,  àyaptiTTta;,  oi'ov-at  yàp 
TO'j;  ayapÎTTO'j;  xal  uepl    Ôsou;...  xal  ■nzç>\  yovÉaç   xal  Tiaxpi'ôx  v.cti  çt'/ou;. 

(/()  Scnèque,  De  benef,,  III,  6  :  Excepta  Macedonum  (Medarum)  génie  non 
f->\  in  ulla  data  adversus  ingratum  actio. 

(5)  CI",  en  ce  sens:  Telfy,  p.  574,  n»  nCv;  Helfter,  p.  17;,  note  4,  Meier, 
Scliœmann  et  Lipsius,  p.  669.  —  Suivant  Mayer  (1,  p.  58),  rexistence  d'une 
aciion  à^^aptrrrta;  serait  tout  à  fait  conforme  à  l'esprit  de  la  léyislalion  solo- 
nienne,  mais  celte  action  n'aurait  plus  été  en  usage  a  l'époque  de  Xénophon. 
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des  donations  faites  en  fraude  des  créanciers,  et  réputé,  en 
conséquence,  accomplies  en  fraude  des  créanciers  les  dona- 
tions faites  :  i"  par  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  (en 
Terlu  d'un  contrat);  2^  par  l'individu  frappé  d'une  condam- 
nation pécuniaire  ;  3°  dans  le  cours  d'un  procès.  La  dona- 
tion n'est  toutefois  annulée  qu'autant  que  les  biens  restant 
au  donateur  sont  insuffisants  pour  acquitter  la  dette  ^  Ce 
système,  qui  offre  une  analogie  frappante  avec  celui  de  l'ac- 
tion paulienne,  a-t-il  également  été  reçu  dans  le  droit  atti- 
que?Nous  n'avons,  à  ce  sujet,  aucun  renseignement,  mais 
l'affirmative  est  possible. 

La  donation  emportant,  comme  la  vente,  translation  de  la 
propriété,  est  soumise  également  à  certaines  mesures  de 
publicité,  que  nous  indiquerons  ultérieurement  2. 


§  2.  —  Des  donations  propter  nuptias  et  des  donations 
entre  époux. 

A  côté  de  la  constitution  de  dot  et  en  formant  pour  ainsi 
dire  le  pendant  ^,  le  droit  romain  admet  la  donation  propter 
nuptias  faite  à  la  femme  soit  par  un  tiers,  soit,  comme  c'est 
le  cas  ordinaire,  par  le  mari  lui-même.  Cette  donation  de- 
meure entre  les  mains  du  mari  pendant  le  mariage,  et  c'est 
seulement  à  sa  dissolution  que  le  droit  de  la  femme  peut 
devenir  définitif  ^.  Bien  que  cette  ins  itution  n'ait  fait  son 
apparition  qu'assez  tard  dans  les  sources  du  droit  romain,  il 
est  certain  qu'elle  était  connue  et  pratiquée  depuis  longtemps 

(i)  Loi  de  Gortyne,  X,  :o-25.  Cf.  Bùcheler  et  Zitelmann,  p.  176;  Daresle, 
Haussoulier  etReiaach,  p.  481. 

(2)  V.  infra,  lit.  IV,  ch.  I.  Nous  avons  exposé  précédemment  les  règles  de 
la  conslitufion  de  dot,  qui  n'est  qu'une  variété  de  la  donation  entre-vifs.  V. 
sapra,  t.  I,  p.  259  et  s. 

(3)  C'est  ce  qui  résulte  bien  de  l'expression  àvTt'çîpva  par  laquelle  Justinien 
désigne  la  donation  propter    nuptias.  L.  20,  pr.  C.  De  donat.  ant.  nupt.,  V,  3. 

(4)  V.  Accarias,  I,  n»  3i6. 
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dans  les  provinces  orientales  de  l'Empire.  Etait-elle  reçue 
dans  le  droit  attique?  On  n'en  voit  aucune  trace  à  l'époque 
des  orateurs,  et  il  est  probable  que  si  elle  avait  été  dans  les 
usages,  les  plaidoyers  et  les  autres  sources  qui  nous  sont 
parvenus  et  où  il  est  souvent  question  de  la  dot  apportée  par 
la  femme  auraient  parlé  de  la  contre-dot  fournie  par  le  mari 
ou  au  moins  y  auraient  fait  allusion.  Mais  peut-être  est-ce 
une  institution  analogue  à  la  donation  propter  nuptias  que 
celle  que  consacre  la  loi  de  Gortyne  lorsqu'elle  parle  d'une 
donation  à  cause  de  mort  faite  par  le  mari  à  la  femme  et  qui, 
de  même  que  la  constitution  de  dot,  doit  avoir  lieu  en  pré- 
sence de  témoins  '.  La  donation  Cretoise  diffère  cependant  à 
un  point  de  vue  de  la  donation  propter  nupjtias  du  droit 
romain.  A  Rome,  en  effet,  du  moins  dans  le  dernier  état  de 
la  législation,  le  droit  de  la  femme  à  cette  donation  s'ouvre 
en  cas  de  divorce  imputable  au  mari.  A  Gortyne,  au  con- 
traire, la  femme  n'a  jamais  droit  à  la  donation  qu'en  cas  de 
dissolution  du  mariage  par  la  mort  du  mari  :  cette  donation 
a  donc  exclusivement  le  caractère  d'une  donation  mortis 
^ausa  2. 

Abstraction  faite  de  la  donatio  propter  nuptias,  dont  l'exis- 
tence est  incertaine  dans  le  droit  attique,  il  peut  interve- 
nir, outre  la  dot,  plusieurs  autres  espèces  de  libéralités  fai- 
tes à  l'occasion  du  mariage  et  en  faveur  de  la  femme  :  ce 
sont  les  àva-/.u}v'j7:-Y;pia,  les  cta-apOî'vu  et  les  s^iaûXia  ^. 


(i)  V.  Loi  de  Gortyne,  III,  ?o  à  22,  29. 

(2)  Cf.  Bûclieler  et  Ziteirnann,  p.  125  ;  Dareste,  Ilaussoulier  el  Reinach,  p.  45'> 
«t  /180. 

(3)  Les  orateurs  n'attachent  aucune  importance,  en  ce  qui  concerne  la  preuve 
du  mariage,  à  ces  donations  qui  interviennent  à  l'occasion  du  mariage.  Ainsi 
Isée  {De  Ciron.  her.,  §  18),  pour  démontrer  la  conclusion  du  mariage,  parle 
seulement  de  la  dot,  du  banquet  nuplial  et  de  la  gamélia.  Cf.  Mitteis,  p.  272. 
Les  présenis  dont  nous  nous  occupons  n'ont  donc  aucune  signification  juridique. 
Peut-être  seulement  sont-ils  une  forme  dcgéncrce  de  l'ancien  prix  d'achat  de  la 
femme  par  le  mari. 
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Les  àvzy.a7a7cr/^pta  '  sont  les  présents  offerts  à  la  femme  par 
son  mari  ou  par  les  amis  de  celui-ci  le  jour, où  pour  la  pre- 
mière fois  elle  se  montre  à  visage  découvert  2.  Suivant  Hé- 
sychius  3,  cette  cérémonie  avait  lieu  le  troisième  jour  du  ma- 
riage, tandis  qu'un  des  lexiques  de  Séguier  4,  la  place  dans 
le  festin  nuptial.  Les  S'.aTiapOÉvta,  correspondant  au  Morgen- 
gabe  des  Germains,  sont  les  donations  faites  par  le  mari  à 
sa  femme  le  lendemain  de  ses  noces,  à  la  suite  de  la  vu;  \>:jq- 
T'.y.v^  5.  Enfin  les  ït^tjX'-j:  g  sont  les  présents  faits  aux  nouveaux 
époux,  et  spécialement  à  la  femme,  le  second  jour  du  ma- 
riage par  le  père  de  la  femme  et  peut-être  aussi  par  les 
membres  de  sa  famille  7.  Ces  présents  sont  conduits  en 
grande  pompe  au  domicile  conjugal,  et  quelquefois  on  profite 
de  la  cérémonie  pour  remettre  la  dot  au  mari  ^. 

Les  libéralités  dont  nous  venons  de  parler  sont  plutôt  des 
cadeaux  ou  présents  d'usage  faits  par  le  mari  ou  par  d'au- 
tres personnes  à  la  femme  à  l'occasion  des  noces,  svey.a  toj 
YaiJ.c'j,  et  nous  avons  à  nous  demander  si  les  conjoints  peu- 
vent se  faire  pendant  le  mariage  des  donations  proprement 
dites,  ou  s'il  existe,  au  contraire,  dans  le  droit  attique,  une 
prohibition  analogue  à  celle  qui  avait  fini  par  être  consacrée 
par  le  droit  romain.  On  a  voulu  attribuer  à  une  loi  de  Solon 

(i)  On  les  nomme  aussi  Ttpoo-çOei'y.TV^ta  (PoJlux,  III,  3G)  et  oTiTTipia  (PoIIux, 
II,  Sg,  III,  36  ,•  Hésycliius,  II,  772,-  Mœris,  p.  205,  24)-  Plus  tard  on  les  appela 
ÔîtôpsTpa  (Harpocration,  17).  Quelquefois  même  le  mot  ÏTza.\}\<.OL  est  pris  comme 
synonyme  d'àvay.a>,-JTttr|pta  (Suidas,  v°  àva-/.a),-j7rTr,pia). 

(:)  Le  voile  de  la  femme  était  ordinairement  consacré  à  Héra.  Schœmann-Ga- 
luski,  II,  p.  648. 

(3    Hésychius,  I,  p.  825. 

(4)  Bekker,  Anecd.,  I,  3go.  Cf.  en  ce  sens  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio, 
v°  Anakalypterid. 

(5)  Pollux,  III,  36,  les  définit  :  ôwpa  -a.  "jTtsp  xo-j  ir^y  TrapOev'av  àçE/iTSat.  Cf. 
Mitteis,  p.  273. 

^6)  Nommés  aussi  àTra-JXtoc.  Cf.  Pollux,   III,  3g. 

(7)  Suidas,  V»  ÈTiaû/ta  ;  Hésychius,  I,  i3i.  Cf.  Caillemer,  loc.  cit. 

(8)  V.  sur  ces  diverses  libéralités  :  Schœmann-Galuski,  I,  p.  647;  Meier,  Schœ- 
mann  et  Lipsius,  p.  517  ;  Hermann-Blûmner,  p.  ?.6G  ;  Becker,  Chariclès,  III, 
p.  877  et  s. 
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l'origine  de  cette  défense  introduite  à  Rome,  par  la  coutu- 
me, moribus  '.  Mais  rien  ne  prouve  l'existence  d'une  sem- 
blal)le  loi  2.  Faut-il  en  conclure  que  les  donations  entre 
époux  étaient  autorisées  par  le  droit  attique?  On  l'a  pré- 
tendu en  se  fondant  sur  la  loi  de  Gortyne  3.  Cette  loi,  en  cas 
de  dissolution  du  mariage  par  la  mort  du  mari,  permet  à  la 
femme  de  reprendre  «  ce  que  le  mari  lui  aura  donné,  con- 
formément à  la  loi,  devant  trois  témoins  majeurs  et  libres  ^.  » 
Toutefois,  dans  celte  hypothèse,  il  ne  s'agit  pas  d'une  dona- 
tion proprement  dite,  mais  en  réalité  d'une  donation  à  cause 
de  mort  se  rapprochant  plus  du  legs  que  de  la  donation  en- 
tre-vifs. La  femme,  en  effet,  ne  peut  s'en  prévaloir  que  dans 
le  cas  où  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  du  mari  dona- 
teur, et  elle  n'y  a  aucun  droit  si  le  mariage  est  rompu  par 
le  divorce  5.  Au  surplus,  ime  loi  adoptée  vers  le  vi«  siècle, 
tout  en  maintenant  les  libéralités  plus  considérables  faites 
sous  l'empire  du  droit  antérieur,  décida  que  ces  libéralités 
à  cause  de  mort  ne  pourraient  pas  excéder  cent  statères  ^. 
Quant  aux  donations  entre-vifs  proprement  dites,  la  loi  de 
Gortyne  renferme  à  ce  sujet  une  disposition  ainsi  conçue  : 
«  Le  mari  pourra,  s'il  le  veut,  permettre  à  la  femme  et  la 
femme  au  mari  d'emporter  soit  un  vêtement,  soit  douze  sta- 
tères, soit  un  objet  du  prix  de  douze  statères,  pas  plus  7.  » 
Le  sens  de  cette  règle  sur  les  libéralités  faites  ainsi,  d'après 
le   texte,  à  titre  de  y.i[;.'.aTpa,  est  fort  douteux,  car  la  signifi- 


(1)  L.  I,  D.  De  donat.  int.  vir.  et  uo-.,  XXIV,  i.  —  Denys  Godefroy  dit,  en 
effet,  sur  cette  loi  {Corp.  jur.  civ.,  1619)  :  Est  enim  una  ex  legibus  Solonis,  et, 
ut  arbitrer,  ex  duodecim,  ut  pleraque  alia,  quiv  moribus  constant. 

(y)  Cf.  Mayer,  II,  p.  867. 

(3)  Cf.  Guiraud,  p.  289. 

(/,)  III,  20-22. 

(5)  II.  45  et  s. 

(6)  X,  1501  s.  Le  statcre,  d'après  Ilullsch  (Griechische  und  rœinische  Métro- 
logie, p.  igg),  valait  2  fr.  71.  Cf.  sur  la  sanction  de  ceïte  prohibition  :  Dareste, 
La  loi  de  Gortijnc,  p.  iG  ;  Guiraud,  p.  2  3(j  ;  Bùclieler  et  Zitelmann,  p.  126. 

(7)  III,  19  «t  s. 
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cation  du  mot  •/i[j,t!;Tpa  est  restée  très  obscure  K  Quoi  qu'il  en 
soit,  et  même  en  voyant  dans  ces  libéralités  des  donations 
entre-vifs  proprement  dites  ^,  il  nous  paraît  que,  si  l'on  con- 
sidère la  modicité  des  libéralités  ainsi  autorisées  par  la  loi 
de  Gortyne,  le  droit  crétois  prohibait  plutôt  qu'il  ne  permet- 
tait les  donations  entre  époux. 

Cette  prohibition  devait,  à  notre  avis,  être  également 
admise  dans  le  droit  attique.  Une  première  raison  en  est,  à 
notre  avis,  que  si  les  donations  entre  époux  avaient  été  per- 
mises, nous  en  trouverions  certainement  la  trace  dans  les 
nombreux  documents  qui  nous  sont  parvenus  relativement  à 
la  restitution  de  la  dot,  restitution  à  laquelle  serait  venu  s'a- 
jouter le  montant  des  libéralités  faites  pendant  le  mariage 
par  le  mari  à  sa  femme.  Les  seuls  textes  qui  nous  offrent  de 
véritables  avantages  entre  époux  se  rapportent  à  des  legs  et 
non  à  des  donations.  C'est  ainsi  que  le  banquier  Pasion,  vou- 
lant faciliter  le  subséquent  mariage  de  sa  femme  Archippé 
avec  son  affranchi  Phormion,  lui  lègue  deux  talents  d'ar- 
gent, une  exploitation  rurale  de  cent  mines,  des  esclaves  et 
des  bijoux  3. 

La  prohibition  des  donations  entre  époux  se  justifie  d'ail- 
leurs dans  le  droit  attique  par  des  considérations  analogues 
à  celles  qui  l'avaient  fait  admettre  dans  le  droit  romain.  Il  y 
a  d'abord  cette  raison,  qui  n'est  point  du  reste  spéciale  aux 
législations  anciennes,  et  tirée  de    la  nécessité   de  prévenir 


(i)  Suivant  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach  (p.  459).  dont  l'explication  nous 
parait  la  plus  plausible,  l'étymologie  de  ce  mot  et  le  contexte  indiquent  qu'il  s'a- 
git d'une  donation  divortii  causa,  telle  que  la  connaissait  également  le  droit 
romain  (1.  60,  6i,D.  XXIV,  i),  et  qui  suppose,  en  principe,  une  séparation  faite 
d'un  consentement  mutuel.  On  comprend  sans  peine,  disent  ces  auteurs,  que  la 
loi  ait  dû  limiter  le  montant  de  libéralités  de  ce  genre  et  qu'elle  l'ait  fixé  à  un 
chiffre  très  inférieur  à  celui  de  la  donatio  mortis  causa  du  mari,  qui  inter- 
vient d'ordinaire  après  une  longue    vie  commune  et  restée  unie  jusqu'au  bout. 

(2)  (^ailleiner,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Donatio,  p.  383. 

(3)  Démoslhène,  In  Stephan.,  I,  §  a8. 
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des  libérplités  trop  facilement  consenties  dans  l'entraîne- 
ment de  la  passion,  ne  mutuo  amore  inviccm  spoliarentur^ 
comme  disait  Ulpien  ^.  Il  y  a,  en  outre,  ce  motif  déjà  signalé 
par  les  interprètes  du  droit  rom-îin,  et  qui  a  même  une  plus 
grande  force  dans  le  droit  attique  en  raison  de  l'extrême  faci- 
lité du  divorce,  c'est  qu'on  pouvait  craindre  qu'un  conjoint  ne 
se  dépouillât  trop  facilement  sous  une  menace  de  divorce. 
On  doit  donc  admettre  que,  dans  le  double  but  d'assurer  la 
liberté  réciproque  des  époux  et  d'empêcher  que  le  maintien 
du  mariage  s'achetât  à  prix  d'argent,  la  coutume,  à  dé.'aut 
d'une  loi,  a  dû  faire  prohiber  les  donations  entre  époux  à 
Athènes  aussi  bien  qu'à  Rome.  Nous  ajouterons  qu'en  ce  qui 
concerne  spécialement  les  donations  faites  par  la  femme  au 
mari,  donations  qui  n'auraient  guère  pu  avoir  pour  objet  que 
la  nue-propriété  des  biens  dotaux  dont  le  mari  avait  la  jouis- 
sance, la  faculté  de  consentir  de  pareilles  libéralités  aurait 
été  contraire  à  la  notion  de  la  dot  dans  le  droit  attique,  où, 
comme  nous  l'avons  vu,  les  biens  dotaux  sont  en  quelque 
sorte  des  biens  substitués  destinés  à  parvenir  aux  pelits- 
enfants  par  l'intermédiaire  de  leur  mère. 

En  l'absence  de  tout  document  sur  cette  matière,  nous  nous 
abstiendrons  de  rechercher  si  la  prohibition  des  donations 
entre  époux  étiit  absolue  ou  si,  au  contraire,  certaines  do- 
nations n'étaient  pas  exceptées,  ainsi  qu'on  l'avait  admis  en 
droit  romain.  Peut-être  aussi  le  droit  attique  a-t-il  subi  sur 
ce  point  une  évolution  analogue  à  celle  du  droit  romain,  où 
la  donation  entre  époux  a  fini  par  devenir  valable,  si  le  do- 
nateur venait  à  décéder  le  mariage  durant  encore  et  sans 
avoir  révoqué  sa  libéralité  2;  ce  ne  sont  là,  du  reste,  que  de 
simples  conjectures. 


(i)  Cf.  I.  I,  D.  De  donat.  int.  vir.  et  ux.,  XXIV,  i. 
(.)  Cf.  May,  II,  p.  2o3. 
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§  3.  —  Des  donations  à  cause  de  mort. 

Entre  les  donations  entre-vifs  et  les  testaments,  le  droit 
romain  avait  admis  une  disposition  parlicipant  à  la  fois  du 
caractère  de  la  donation  et  de  celui  du  testament,  et  qu'il 
nommait  la  donatio  mortis  causa.  On  peut  la  définir  celle 
qu'une  personne  fait  dans  la  prévision  d'un  danrjer  de  mort 
déterminé,  mais  sans  vouloir  se  dépouiller  irrévocablement, 
comme  dans  le  cas  d'une  donation  entre-vifs  :  le  donataire 
ne  conserve  l'objet  donné  que  si  le  donateur  succombe;  mais 
si,  au  contraire,  le  donateur  échappe  au  péril  qu'il  redoute, 
la  donation  cessera  de  produire  son  eflet  '.  Le  droit  grec  a 
également  connu  les  libéralités  de  ce  genre.  Les  juriscon- 
sultes romains  eux-mêmes  -  en  avaient  trouvé  un  premier 
exemple  dans  la  donation  que  Télémaque,  craignant  de  suc- 
comber dans  sa  lutte  contre  les  prétendants,  fait  à  Pirée  des 
trésors  qu'il  doit  à  la  générosité  de  Ménélas  et  qu'il  dépose 
entre  les  mains  du  donataire  :  «  Si,  dit-il  à  Pirée,  les  fiers 
prétendants  m'ayant  tué  traîtreusement  dans  le  palais,  se 
partagent  tous  les  biens  de  mon  père,  j'aime  mieux  que 
ces  objets  t'appartiennent  que  de  passer  à  aucun  d'eux;  mais 
si  je  fais  tomber  sur  eux  le  carnage  et  la  mort,  alors  vivants 
tous  les  deux,  tu  me  les  rapporteras  dans  mon  palais  »  3. 

La  donation  mortis  causa  était  également  pratiquée  en 
Grèce  à  l'époque  classique,  ainsi  que  cela  résulte  notamment 
d'un  plaidoyer  de  Démostliène  où  l'orateur  met  dans  la  bou- 
che de  son  client  Apollodore  le  raisoiniement  suivant  :  «  Si 
Lycon  aimait  Callipe  et  le  traitait  en  ami,  comme  CaUipe  le 
prétend,    et   s'il  avait  l'intention  de  lui    donner   l'argent    en 


(i)  Inslitutes,  §  i,  De  doniit.,  II,  7.  Cf.  Accarias,  t.  I,  n"  307. 

(2)  Inslitutes,  loc.  cit.  :  Sic  et  apud  Homenim  donat  Pirœo. 

(3)  Odyssée,  XVII,  78-83. 
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question  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  mourir,  n'aurait-il  pas 
mieux  fait  de  déposer  cet  argent  chez  Callipe  devant 
témoins?  De  la  sorte,  s'il  revenait  sain  et  sauf,  il  reprenait 
son  argent  sans  difficulté,  des  mains  d'un  ami,  du  proxène 
de  sa  nation;  si,  au  contraire,  il  venait  à  mourir,  il  se  trou- 
vait avoir  donné  en  présence  de  témoins  ;  ses  intentions 
étaient  remplies  »  '.  Il  s'agit  là  manifestement  d'une  dona- 
tion mor^/^r  causa  2.  On  rencontre  également  des  exemples 
de  donations  à  cause  de  mort  en  dehors  d'Athènes.  Ainsi 
une  inscription  de  Corcyre  porte  que  «  Aristodamas  donne 
à  Polytimos,  s'il  meurt  le  premier,  la  terre  sise  en  tel 
lieu  »  3. 

La  donation  à  cause  de  mort  peut  quelquefois,  dans  la 
forme,  se  confondre  assez  facilement  avec  la  donation  sous 
réserve  d'usufruit.  Tel  est  le  cas  de  l'inscription  de  Myco- 
nos,  dont  nous  avons  précédemment  parlé  à  propos  de  la 
constitution  de  dot  'i.  On  y  voit  un  nommé  Tharsagoras 
donner  en  dot  à  sa  petite-fille  une  maison  avec  cette  clause 
ôj-t  civat  Y.ùp'.o'i  rqq  ol/J.xq  Gap^ayopav  Îmç,  3«v  Zf,'.  3.  Nous  avons 
admis  que  le  constituant  se  réservant  ici  la  propriété  même 
de  la  maison  (-/.jptcv  zhx'.)  et  non  simplement  l'usufruit,  on 
se  trouve  en  présence  d'une  donation  à  cause  de  mort,  et 
nous  avons  montré  l'intérêt  pratique  qu'il  a  à  distinguer  cette 
donation  de  celle  qui  est  faite  sous  réserve  d'usufruit. 

Dans  le  droit  romain,  la  donation  mortis  causa  était  sou- 
mise à  une  double  cause  de  révocation,  d'abord  celle  dont 
nous  venons  de  parler,  à  savoir  le  prédécès  du  donataire  et, 

(i)  Démosthène,  G.   Callip.,  §§  23,  24. 

(2)  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  II,  p.  185,  note  17  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et 
Saglio,  v  Donatio  ;  Guiraud,  p.  236  ;  Barilleau,  Constitution  de  dot,  p.  i(J4. 
On  peut  rapprocher  de  ce  texte  le  g  36  du  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de 
Pyrrhus. 

(3)  Dialekt-Inschriften,  32i3  :  'ApcTTOoâpLxç...  StôcoTt...  IIoX-jtÎja'ji...  aï  /.âzi 
7:i'j'/y],  xàv  yâv. 

(4)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  50,  1 .  25  et  s. 

(5)  V.  supra,  t.  I,    p.  392. 
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en  second  lieu,  celle  qui  provenait  d'un  changement  de 
volonté  chez  le  donateur  \  On  peut  se  demander  si  le  droit 
grec  a  admis  cette  seconde  cause  de  révocation.  Nous  esti- 
mons qu'il  faut  plutôt  résoudre  cette  question  négativement 
lorsqu'il  n'y  a  point  dans  l'acte  de  donation  de  clause  spé- 
ciale réservant  au  donateur  la  faculté  de  révoquer  sa  libé- 
ralité. La  donation  mortis  causa  ne  fait  songer,  en  effet, 
par  elle-même,  qu'à  une  seule  cause  de  révocation,  celle  qui 
provient  du  prédécès  du  donataire.  C'est  la  seule  également 
qui  soit  indiquée  dans  les  exemples  de  donations  mortis 
causa  qui  nous  ont  été  conservés,  notamment  dans  ceux  de 
Télémaque  et  de  Lycon.  Nous  dirons,  en  conséquence,  que 
dans  le  cas  de  l'inscription  de  Ténos,  Tharsagoras,  demeuré 
propriétaire  de  la  maison  constituée  en  dot,  pourra  bien 
l'aliéner  ou  la  grever  de  droits  réels  ;  mais  les  droits  ainsi 
concédés  par  lui  s'évanouiront  le  jour  où  s'ouvrira  le  droit 
du  donataire,'  c'est-à-dire  le  jour  du  prédécès  du  dona- 
teur, car  celui-ci  n'a  pas  pu  évidemment  donner  plus  qu'il 
n'avait  lui-même  -. 


SECTION  V 
De    Viisucapion. 

La  plupart  des  législations  anciennes  et  modernes  ont 
admis  un  mode  d'acquisition  de  la  propriété  par  l'effet  de  la 
possession  prolongée  pendant  un  certain  temps  et  sous  cer- 
taines conditions,  à  savoir  l'usucapion  ou  prescription  acqui- 
sitive.  Bien  qu'elle  semble  se  résoudre  en  une  consécration 
légale    de  l'usurpation,    l'usucapion    se    justifie    facilement 


(i)  V.  Accarias,  t.  I,  n»  Soy, 
(2)  Cf.  Barilleau,  loc.  cit. 
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par  des  considérations  d'ordre  supérieur  qui  doivent  incon- 
testablement prévaloir  sur  quelques  injustices  accidentelles. 
Elle  tend,  en  effet,  à  prévenir  l'incertitude  de  la  propriété 
et  elle  supprime  les  causes  de  procès  en  fournissant  au 
légitime  propriétaire  le  moyen  d'établir  facilement  son  droit, 
car  sans  l'usucapion  il  lui  faudrait  prouver,  non  seulement 
qu'il  a  fait  une  acquisition  régulière  en  la  forme,  mais  encore 
que  son  auteur  était  propriétaire,  qu^  l'auteur  de  son  auteur 
l'était  lui-même,  et  ainsi  de  suite  :  c'est  là  une  preuve  que 
l'on  a  qualifiée  ajuste  titre  de  diabolica. 

Ces  considérations  n'ont  pas  échappé  aux  jurisconsultes 
grecs.  Ainsi,  dans  son  plaidoyer  pour  Archidamos,  Isocrate 
dit  que,  dans  l'opinion  commune,  une  possession  privée  ou 
publique,  qui  s'est  perpétuée  pendant  longtemps,  se  trans- 
forme en  propriété  et  donne  au  possesseur  un  véritable 
patrimoine.  Isocrate  semble  ainsi  envisager  la  prescription 
acquisilive  comme  une  institution  de  droit  naturel.  Démos- 
Ihène  ^  vante  également  l'excellence  de  la  loi  de  Solon  con- 
cernant la  prescription  extinctive,et  les  motifs  qu'il  en  donne 
s'appliquent  aussi  bien  à  l'usucapion  qu'à  la  prescription 
libératoire  3. 

Faut-il  admettre,  en  conséquence,  que  le  droit  attique  a, 
de  même  que  le  droit  romain,  admis  la  théorie  de  l'usuca- 
pion ?  La  question  doit  être  examinée  successivement  en  ce 
qui  concerne  les  meubles  et  les  immeubles.  A  l'égard  des 
meubles,  nous  n'avons  d'autre  source  qu'un  passage  du 
Traité  des  Lois  de  Platon,  où  le  philosophe  pose  un  certain 
nombre  de  règles  destinées  à  mettre  un  terme    aux    procès 


(i)  Isocrate,  Pro  Archid.,  §  2G  :  ta;  v.v'r^rszi';,  xal  Ta;  loîa;  xal   xà;    xoivàc,  àv 
l~\,'(vrt\i:in  TToXÙç  ypô-zo-,  xopiaç  xal  Ttatpwx;  aTiavirE;  eivat  v&aîîo'jfftv. 

(2)  Dénooslhène,  Pro  Phorin.,  §  23.  Cf.  Démoslhènc,  C.  Pnntœn.,  g  2. 

(3)  Cf.    Caillerner,    Prescription,   p.  5.    V.    infra,  Liv.   JII,  til.  lit,  Extinc- 
tion des  obli'jadons. 
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dans  l'intérêt  des  possesseurs  ^.  La  prescription  qu'il  établit 
pour  les  meubles  est  en  même  temps  extinctive  et  acqui- 
sitive,  car  elle  suppose,  d'un  côté,  la  négligence  du  proprié- 
taire pendant  un  certain  temps  et,  d'un  autre  côté,  de  la  part 
du  détenteur,  une  possession  prolongée  pendant  un  certain 
temps.  La  durée  de  la  prescription  varie  suivant  les  diffé- 
rentes hypothèses  qui  peuvent  se  présenter.  Il  faut  distinguer 
d'abordselon  que  la  possession  a  été  publique  (çavcpwç)  ounon 
(àv  àçavsî),  c'est-à-dire  selon  qu'elle  s'est  exercée  à  l'extérieur 
ou  à  l'intérieur  des  habitations.  Dans  le  premier  cas,  le 
délai  de  la  prescription  est  d'un  an  si  le  possesseur  du  meu- 
ble s'en  est  servi  dans  la  ville,  sur  les  places  publiques  ou 
dans  les  temples,  sans  que  personne  soit  venu  le  troubler 
dans  sa  possession,  et  le  délai  est  de  cinq  ans  si  la  posses- 
sion s'est  manifestée  à  la  campagne(y.a-:'  à'/pcj;).  Lorsque  la 
possession  est  occulte,  le  délai  de  la  prescription  est  de 
trois  ans  à  la  ville  et  de  dix  ans  à  la  campagne.  Toutefois, 
si  l'usage  de  la  chose  a  eu  lieu  seulement  en  pays 
étranger,  iv  aK/.z^r,[j.ix,  il  n'y  a  pas  de  prescription  possible  et 
le  propriétaire  est  toujours  autorisé  à  reprendre  sa  chose, 
en  quelque  lieu  et  en  quelque  temps  qu'il  la  trouve  -. 

Les  règles  posées  par  le  philosophe  sont,  sans  doute,  très 
rationnelles,  mais  il  s'agit  de  savoir  si  Platon  les  a  emprun- 
tées à  la  législation  positive  qu'il  avait  sous  les  yeux  ou  si, 
au  contraire,  ces  règles  ont  été  posées  par  lui  de  toutes 
pièces.  Suivant  Caillemer  3,  il  n'est  pas  défendu  d'admettre, 
en  laissant  de  côté  les  détails  d'application  d'une  importance 
secondaire,  que  les  principes  posés  par  l'auteur    du    Trai(<' 


(i)  Platon,  Leges,  XII,  7,  p.  954  e  :  twv  à[i^i<j^r,-i',T':-j.ui-/  -/povou  Spoç,  ov 
âàv  Tt;  r\  x£y.i-/)u.£Vo;,  |J.ïix£t'  àjJupiTPriTîîv  è^ctvat. 

(2)  On  a  rapproché  de  cette  dernière  disposition  celle  de  la  loi  des  XII  Tables  : 
Adversus  hostem  aeterna    auctoritas  esto.    Daresle,  Science  du  droit,  p.  15.'!. 

(3)  Loc.  cit.,  p.  7,  8.  Cf.  Viollet,  p.  570,  note  2  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  673,  note  524  ;  Hofmann,  p.  24  et  s.  ;  Viehbahn,  Remédia  recuperandœ  pos- 
sessionis  injure  attico  roniano,  p.   i3,  il\. 
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(les  Lois  étaient  conformes  à  ceux  de  la  législation  athé- 
nienne. D'après  d'autres  auteurs,  dont  nous  serions  plutôt 
porté  à  partager  l'opinion,  les  règles  indiquées  par  Platon 
sont  uniquement  le  fruit  de  son  imagination.  Elles  sont,  en 
effet,  beaucoup  ti'op  complexes  })our  avoir  été  reçues  dans 
le  droit  positif.  La  législation  romaine  qui,  sur  cette  matière, 
était  beaucoup  plus  développée  que  le  droitattique,avaitadmis 
un  délai  uniforme  d'un  an  pour  la  prescription  des  meubles. 
11  est  difficile  de  croire  que  la  loi  athénienne  ait  édicté  à  ce 
sujet  des  dispositions  qui,  pour  être  rationnelles,  seraient 
contraires  à  l'esprit  simpliste  des  législations  ancien- 
nes I. 

Il  y  a  controverse  également  pour  Tusucapion  des  immeu- 
bles. Pour  établir  que  la  possession  prolongée  d'un  immeuble 
engendrait  le  droit  de  propriété,  on  a  argumenté  de  ce 
même  passage  du  Traité  des  Lois  où  Platon  dit,  après 
avoir  posé  le  principe  général  précédemment  cité  -  :  -/wpfwv 
\).h)  c'.y,rj7£wv  ~=  zr^lt  où/,  à'c-'  y.\^.o\z''^r^vr^<s'.^.  Celte  phrase,  a-t-on 
dit,  peut  se  traduire  ainsi  :  «  A  Athènes,  il  w'\  a  aucune 
controverse  sur  les  conditions  de  la  prescription  pour  les 
fonds  de  terre  et  les  maisons  ».  On  peut  argumenter,  dans 
le  même  sens,  des  passages  précités  d'Isocrate  et  de  Démos- 
thène,  surtout  du  premier  où  il  s'agit  manifestement  de  la 
])rescription  acquisitive.  Aucun  texte  n'indique,  il  est  vrai,  le 
délai  pour  l'usucapion  des  immeubles,  mais  il  y  a  lieu  de 
supposer  que  l'on  appliquait  ici  la  règle  suivie  en  matière 
de  prescription  des  actions  :  6  vô;j.c;  zsvts   ètwv   Tr;v   -p:6c7[j.{2v 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  le  droit  attique  n'a  point 
admis    l'usucapion    des  immeubles.    Les  raisons  que    l'on  a 


(i)  V.  en  ce  sens  :  Hermann,   De  vestigiis    insfitutorum    veterniii,   Marbourg. 
i836,  p.  66.  (;f.  Hermann-Thalheim,  p.   ia3. 

(2)  Supra,  p.  i44,  note  i. 

(3)  Démosthène,  Pro  Phorm.,  §26;  6'.  Xanxim.,  §  27.    Cf.  en  ce  sens,  Caille- 
mer,  loc.  cit..  p.  8. 
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données  à  l'appui  de  l'opinion  adverse  ne  résistent  pas  à  un 
examen  attentif.  Le  passage   de  Platon  n'a  nullement  le  sens 
qu'on  lui  prête.  11  est  clair,  d'abord,  ({ue  le  princi[)e  posé  par 
le  philosophe  se  réfère  non  point  à  la  ville  d'Athènes,  mais  à 
la  cité  idéale  dont  il  retrace  l'organisation.  Cela  résulte   du 
mot  ty;B£.  Si,   d'autre   part,   les  immeubles  ne  peuvent,  dans 
cette  cité  idéale,  donner  lieu  à  une  contestation  de  propriété, 
à;i.œ'.a[3v^-rY3t7t;,  cela  tient  à   la  manière  dont  Platon  y  organise 
le  régime  de  la  propriété  foncière,  la  terre  étant   divisée  en 
lots  inaliénables  et  indivisibles    répartis    entre    les  diverses 
familles  l.  Quant  au    texte    d'Isocrate,  il  est  beaucoup  trop 
général   pour    qu'on  puisse    en    argumenter    sérieusement. 
L'orateur  ne  s'y  préoccupe    point,  du   reste,  de  la  prescrip- 
tion juridique.  Son  but,  ainsi    que    cela    résulte  de   la  suite 
du  discours  ^^est  simplement  de  justifier  les  prétentions  des 
Spartiates  sur  la  Messénie  et,    à  cet  etlet,  il    invoque    cette 
idée  courante  qu'une  possession    immémoriale   ne  peut  plus 
guère  être  remise  en  question.  Enfin  le  texte  deDémosthène 
et  la  loi    de    Solon    se    réfèrent    manifestement  à    la    pres- 
cription extinctive  et  non  à  la  prescription  acquisitive.  Voici, 
du    reste,  des  preuves,  décisives  à  notre    avis,  que  la  pos- 
session prolongée  ne  pouvait,  à  Athènes,  conduire  à  l'acqui- 
sition de  la  propriété.  Nous  verrons,  en  étudiant  les  règles 
de  la  pétition  d'hérédité  ^,  que  celui  qui  a  possédé  une  suc- 
cession pendant  de  longues  années  sur  le    fondement  d'une 
sentence  d'adjudication  de    l'archonte,  par  conséquent   d'un 
titre  des  plus  légitimes,  peut  néanmoins  voir  ses  droits  con- 
testés par    un  tiers  qui    invoque,  par    exemple,   un    lien  de 
parenté  plus  étroit  avec  le  decujus.ll  y  a  même  un  exemple 
d'une  semblable  revendication  intentée  après  vingt-deux  ans 
de    possession    par    l'héritier  '4.   Or,  de  semblables    actions, 

(i)  Platon,  Leges,  V,  p.  739,  c  et  s. 
(:)  Iso -rate,  loc.  cit.,  §  28. 
(.3)  Infra,  tit.   VI,  ch.  J,  seot.  II. 
(4)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §§  7  et  35. 
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auxquelles  le  défendeur  ne  songe  nullement  à  opposer  l'usu- 
capion, sont  inconciliables  avec  l'existence  de  cette  institu- 
tion dans  le  droit  attique.  Cette  manière  de  voir  est  confir- 
mée par  le  langage  de  l'orateur  du  discours  contre  Macar- 
tatos  qui,  lorsque  ses  adversaires,  Théopompe  et  Macartatos, 
s'étonnent  qu'après  tant  d'années  de  possession  on  ose  leur 
disputer  l'héritage,  leur  répond  en  ces  termes  :  «Pour  moi,  je 
pense  que  celui  qui  possède  injustement  le  bien  d'autrui  n'a 
pas  à  se  plaindre  d'avoir  possédé  si  longtemps,  qu'il  doit,  au 
contraire,  savoir  gré,  non  pas  à  nous,  mais  à  la  fortune,  des 
empêchements  nombreux,  insurmontables,  qui  se  sont  élevés 
dans  l'intervalle  et  qui  ont  retardé  le  procès  jusqu'à  ce 
jour  »  '.Cela  revient  à  dire  que  la  possession  ne  peut  jamais 
par  elle  seule  rendre  le  possesseur  propriétaire  et  qu'elle 
n'a  de  valeur  qu'autant  qu'elle  n'est  pas  attaquée.  Nous  trou- 
vons une  nouvelle  preuve  en  ce  sens  dans  un  plaidoyer 
d'Isée,  où  l'orateur,  énumérant  les  divers  moyens  dont  le 
possesseur  peut  se  prévaloir  pour  repousser  une  revendi- 
cation dirigée  contre  lui,  s'exprime  ainsi  :  oîczep  twv  «[x^u^r^- 
Trj-(y.o)v  yojp((iJV  osi  xov  îyp^-x  r^  Oét-^v,  f,  xpaT'^pa  'Ky.piyzri^^a'.  y;  y.aTa- 
5EO'.-/a7[X£vov  ça{v£70z'.  ~.  Si  l'usucapion  avait  été  reçue  dans  le 
4roit  attique,  Isée  n'aurait  pas  manqué  de  mentionner  ce 
moyen  de  défense,  si  simple  relativement  3,  D'une  manière 
générale,  le  silence  gardé  par  les  orateurs  à  l'égard  de  l'ins- 
titution qui  nous  occupe  et  du  délai  dans  lequel  la  prescrip- 
tion acquisitive  se  serait  accomplie,  nous  seml)le  ime  preuve 
convaincante  rpie  les  Athéniens  n'ont  pas  connu  rusuca- 
pion  'k 

(0  Démosllîène,  C.  Macurf.,  §67. 

(2)  Isée,  De  Arist.  her.,  §2/1. 

';)M(;ier,  Schœmann  et  l^ipsius  (p.  G72,  note  52.S)  considérant,  au  contraire, 
que  i'éniiinération  faite  par  Isée  n'est  point  limitative,  estiment  qu'on  ne  peut  en 
tirer  aucun  argument  contre  l'existence  de  l'usucapion  à  Athènes. 

(4)  (^1".  en  ce  sens  :  Dareste,  Plaid.  cii>.,  t.  I,  p.  A'A'XR',  t.  11,  p.  57,  note  ■<5,et 
Truite  des  lois  de  Théophraxie,  p.  2(jo;  Herniann-Tlialiieim,  p.  js.'i  ;  G.  A.  Leist, 
p.   ()0  ;    (iiiiraud,    p.  .'kj8  et  s.  Dareste  {Traité  des  lois,  loc.  cit.)  observe  quasi 
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En  admeltant,  par  hypothèse,  l'existence  de  la  prescription 
acquisitive  dans  le  droit  attique,  il  y  aurait  lieu  de  se  deman- 
der si  la  bonne  foi  était  exigée  de  la  part  du  possesseur  qui 
voulait  prescrire,  et  si,  par  suite,  le  voleur  se  trouAait  dans 
l'impossibilité  d'usiicaper  la  chose  volée.  A  Rome,  une  loi 
Alinia  prohibait  l'usucapion  des  choses  volées  ^.  On  a  pré- 
tendu trouver  dans  un  passage  du  discours  de  Démosthène 
pour  Phormion  =la  preuve  que  les  lois  de  Solon  renfermaient 
une  disposition  analogue.  On  a  dit,  dans  le  même  sens  que 
si,  pour  l'action  en  pétition  d'hérédité,  le  délai  de  la  pres- 
cription ne  commençait  à  courir  qu'à  partir  de  la  mort  du 
premier  envoyé  en  possession,  c'est  que  celui-ci  pouvait  tou- 
jours être  considéré  comme  un  possesseur  de  mauvaise  foi 
à  l'égard  des  héritiers  dont  le  droit  était  supérieur  au  sien  «^^ 
Caillemer  ^  estime,  avec  plus  de  raison,  selon  nous,  qu'il  n'y 
a  pas  trace  dans  les  textes  d'une  distinction  entre  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  Le 
texte  de  Démosthène  est  étranger  à  la  question,  car  l'ora- 
teur n'a  en  vue  que  les  demantleurs  et  non  les  défendeurs. 
Quant  à  la  règle  spéciale  relative  au  point  de  départ  de  la 
prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité,  elle  peut  par- 
faitement, ainsi  que  nous  le  démontrerons  ultérieurement, 
s'expliquer  autrement  que  par  une  présomption  de  mauvaise 
foi  chez  le  premier  envoyé  en  possession. 

Si,  à  notre  avis,  l'usucapion  est  étrangère  au  droit  atti- 
que, faut-il  du  moins  admettre  que  la  possession  prolongée 
faisait  [)résumer  le  droit   de    propriété    jusqu'à  preuve  con- 


rtisucapiun  esl  élrangère  au  droit  alhoniL-n,  c'est  à  ce  droit  que  hs  Romains  ojit 
emprunté  la  lurigè  iemporis  piwscriplio  en  la  transformant  et  en  la  mêlant  à 
l'usucapion. 

(i)  Insl.,  §  2,  De  usacap.,  II,  G. 

{■>)  Déniîstliène,  Prj  Pliorin.,  §  ay  :  toï:  \xvi  yip  àSiy.o'j.uivoi;  Ta  uivrî  ïvr\ 
î/.avôv  ■r^'rf^'j'x-:''  (ô  SôXwv)  stvai  Ein-Koyilxn^x'.,  xxTa  ck  Ttôv  •lB-joo[xé'i;ôy  TÔv 
/povov  ivou.'.Tî  TaçETTa-ov  Dey/ov  eTSTOai. 

{'A)  Herinann,  Prinutiiltertkuitier,  :.'■  éd.,  S  7[,not.'  G. 

Cl)    Loc.   cit.,  p.  9. 
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traire?  Le  passage  précité  '  du  plaidoyer  contre  Macarta- 
tos  semble  bien  démontrer,  a-t-on  dit,  que  la  longue  posses- 
sion, si  elle  ne  const  tuait  pas  un  moyen  de  droit,  pouvait 
fournir  une  considération  de  fait  abandonnée  à  l'appréciation 
du  juge  2.  Mais  il  faut  se  garder,  selon  nous,  d'attacher  une 
trop  grande  importance  à  la  possession,  au  point  de  vue  de 
la  preuve,  étant  donné  que,  comme  nous  le  démontrerons 
ultérieurement  en  exposant  les  règles  de  la  diadicasie,  le 
possesseur  actionné  en  revendication  n'est  pas  dispensé,  plus 
que  le  demandeur,  de  prouver  son  droit  à  la  possession  de 
la  chose  litigieuse. 

On  arrivait,  d'autre  part,  à  consohder  indirectement  les 
possessions  au  moyen  de  la  prescription  extinctive  (-poOcŒi^-ia), 
qui  s'appliquait  vraisemblablement  aux  actions  réelles  com- 
me aux  actions  personnelles.  Nous  voyons,  en  etïet,  que  la 
pétition  d'hérédité,  donnée  pour  la  protection  d'un  des  droits 
qui  paraissent  les  plus  forts  aux  yeux  des  Athéniens,  puis- 
qu'il est  garanti  par  la  civ.r,  i;oûX-r);  ^,  est  sujette  à  une  pres- 
cription qui  s'accomplit  par  un  délai  de  cinq  années  4,  Une 
semblable  prescription  paraît  avoir  été  admise  pour  la  vin- 
dîcatio  in  seruitatem  5.  On  peut  donc  généraliser  et  éten- 
dre à  toutes  les  actions  réelles  la  règle  admise  pour  celle;? 
que  nous  venons  de  signaler,  et  dire  qu'elles  se  prescrivaient 
par  cinq  ans  6.  H  est  même  possible  que  la  revendication  des 
meubles  ait  été  soumise  à  une  prescription  plus  courte  d'un 
an,  par  exemple,  comme  celle  qui  était  admise  à  l'égard  des 

(1)  Supra,  p.  147. 

(2)  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  XXXIV  et  t.  II,  p.  57,  note  Sj.  Cf.  (îuiraud, 
p.  3o8. 

(3)  Alors  du  moins  qu'il  s'ayit  d'un  héritier  sien.  V.  infra,  lit.  II,  cliap,  I, 
sect.  II. 

(4)  Isée,  De   Pyrrhi  lier.,  §  58. 

(5)  V.  supra.  1.  II,  p.   52.3. 

(6)  Dareste,  Science  du  droit,  p.  i-,2.  (Juiraud  (p.  ^og)  admet  également  cette 
solution  en  se  fondant  sur  le  §  27  du  plaidoyer  de  Démoslhènc  pour  Phormion. 
Mais  il  ne  s'afjif,  dans  ce  texte,  du  moins  en  apparence, que  des  actions  person- 
nelles. 
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cautions  '.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  simple  conjecture  -.  Eîi 
définitive,  le  droit  attique,  touten  se  refusa'.it  à  considérer  la 
prescription  comme  un  mode  d'acquisition,  est  arrivé  à  lui 
reconnaître  indirectement  ce  caractère  en  faisant  d'elle  un 
mode  d'extinction  des  actions  réelles.  Ainsi  qu'on  l'a  juste- 
ment observé,  «  dans  la  pratique,  sinon  en  droit  strict,  la 
chose  revenait  au  même,  vu  qu'oîi  n'aperçoit  guère  de  diffé- 
rence entre  u!i  objet  de  pleiîie  propriété  et  un  objet  à  l'abri 
de  toute  revendication.  Ce  fut  là,  sans  doute,  une  réforme 
assez  tardive,  née  des  abus  qu'avait  provoqués  le  système  de 
rimprescriplibilit('  absolue  des  immeubles  3,  » 

La  prescription  de  l'action  en  revendication  comporte  tou- 
tefois certaines  exceptions.  Ainsi,  comme  nous  l'avons  vu, 
les  biens  des  dieux  sont  imprescriptibles  de  même  que  les 
biens  du  domaine  public,  c'csi-à-dire  qu'aucune  exception, 
'npoO£(7[ji.'a,  n'est  opposable  à  la  revendication  qui  en  est  exer- 
cée '4.  Le  droit  romain  classique  déclarait  imprescriptibles 
non-seulement  les  biens  du  fisc,  mais  encore  certains  bieits 
des  pupilles  qui  ne  pouvant,  en  principe,  être  aliénés  direc- 
tement, ne  pouvaient  non  plus  l'être  indirectement  par  la 
voie  de  la  prescription.  Dans  le  droit  attique,  au  contraire, 
les  immeubles  du  mineur  étant  parfaitement  aliénables  par 
le  tuteur  5,  on  doit  en  conclure  qu'ils  sont  égalemeiit  pres- 
criptibles ^. 


(i)  Démosthène,  C.  Apat.,  §  37. 

(2)  Cf.  Darests,  loc.  cit. 

(3)  Guiraud,  p.  3ii.  Cet  auteur,  se  fondant  sur  le  lémoirjiiage  de  Démosthène, 
attribue  à  Solon  la  réforme  en  question.  Mais  c'est  là  une  proposition  fort  con- 
testable parce  que,  comme  nous  l'avons  observé  {supra,  p.  iZjO,  note  6),  Dé- 
mosthène semble  ne  viser  que  la  prescription  des  actions  personnelles. 

(4)  V.  supra,  p.  35  et  42. 

(5)  V.  supra,  t.   Il,  p.  23i  et  s. 

(6)  Un  papyrus  rjrec  du  IMusée  de  Turin  (v.  Peyron,  in  Mémoires  de  l'Acadé- 
mie de  Tarin,  182O)  contient  tout  un  procès  en  revendication  plaidé  en  Eijypte 
sous  les  Ptolémées  etoiila  prescription  et  la  longue  possession  sont  invoquées 
en  des  termes  laissant  supposer  qu'il  y  avait  des  règles  fixes  sur  la  suspen- 
sion et  l'interruption  de  cette  dernière.  Mais,  comme  l'observe    Dareste  {Traité 


CHAPITRE    III 


DE    L  EXTINCirON    DU     DROIT    DE    PROPRIETE 


Le  droit  de  propriété  est  perpétuel  de  sa  nature,  c'est-à- 
dire  qu'il  n'est  pas  dans  sa  destinée  de  s'éteiiidre  autrement 
que  par  la  perte  de  la  chose  qui  en  est  rohjet.  11  peut  bien 
changer  de  titulaire,  mais  sa  transmission  n'est  ])oint  con- 
traire à  sa  permanence;  elle  en  est,  au  contraire,  l'affirma- 
tion, puisque  le  nouveau  propriétaire  est  substitué  à  l'ancien, 
II  y  a  toutefois  certains  cas  où  le  dépouillement  du  proprié- 
taire n'a  point  pour  corrélatif  et  pour  conséquence  l'acqui- 
sition par  un  tiers.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  une  chose 
cesse  d'exister,  c'est-à-dire  perd  son  individualité  matériel- 
lement ou  juridiquement  '.  Le  droit  de  propriété  s'éteint 
éqalement  purement  el  simplement  lorsque  la  chose  sur 
laquelle  il  porte  sort  du  commerce,  comme  dans  le  cas  où 
un  esclave  est  alFranchi,  ou  lorsqu'elle  devient  nullius^  par 
l'effet  de  ce  que  les  Romains  nommaient  le  ])Ostlimi iiium^ 
comme  dans  le  cas  où  un  animal  sauvaqe  recouvre  sa  liberté. 

Le  droit  de  propriété  peut  s'éteindre,  en  dehors  de  toute 
renonciation  volontaire  ou  conventionnelle  de  son  titulaire, 
par  certaines  causes  indépendantes  de  sa  volonté.  Une  pre- 
mière cause  de  ce  qenre  est  la  confiscation  soit  (jénérale 
soit  spéciale.  Nous  exposerons  ultérieurement  la  théorie  de 
la  confiscation   générale  considérée  comme   mode  de    traiis- 

des  lots  de  Tktinpiiraste,  p.  «91),  il  résuUe  de  ce  le.xie  im-me  <iue  les  Plolémees 
avaient  fait  des  édits  sur  la  matière.  <Jn  ne  peut  donc  en  tirer  aucune  induction  eu 
ce  qui  concerne  le  droit  attique. 
1)  (if.  Accarias,  t.  I,  n"  2()!). 
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mission  du  patrimoine,  car  elle  a  pour  effet  de  dépouiller 
au  profit  de  l'Etat  le  condamné  de  la  totalité  des  biens  qu'il 
possède. 

Outre  la  confiscation  générale,  le  droit  attique  admettait 
la  confiscation  spéciale  de  certains  objets  déterminés  et  n'en- 
traînant, par  conséquent,  l'extinction  du  droit  de  propriété 
que  relativement  à  ces  objets.  La  confiscation  spéciale  devait 
être  prononcée  dans  des  cas  assez  nombreux  qui  ne  nous 
sont  point  tous  parvenus.  D'après  les  sources  que  nous  pos- 
sédons, la  confiscation  spéciale  pouvait  avoir  pour  objet  : 
i'  les  créances  de  ceux  qui  avaient  fait  un  prêt  à  la  grosse 
à  un  capitaine  de  navire  sans  lui  imposer  l'obligation  de 
rapporter  à  Athènes  des  céréales  ou  d'autres  marchandi- 
ses I  :  on  voulait  ainsi  empêcher  que  les  capitaux  du  pays 
ne  fussent  employés  au  profit  d'une  autre  place  2;  2"  les  mar- 
chandises vendues  en  contravention  aux  règlements  sur  la 
police  des  marchés,  c'est-à-dire  le  blé  que  les  habitants  de 
l'Attique  exposaient  en  vente  ailleurs  qu'au  marché  de  la 
ville  ou  à  celui  de  leur  dème  2,  et  probablement  aussi  le  blé 
importé  de  l'étranger  que  l'on  exposait  ailleurs  qu'à  l'empo- 
rium  du  Pirée  'i;  3°  les  marchandises  que  les  négociants 
cherchaient  à  importer  dans  l'Attique  sans  payer  les  droits 
de  douane  5;  4"  celles  que  l'on  mettait  en  vente  en  se  ser- 
vant de  faux  poids  onde  fausses  mesures  6;  5°  le  droit  d'ex- 
ploitation des  mines  lorsque  le  concessionnaire  manquait 
aux  obligations  imposées  par  la  loi  ou  contractées  envers 
l'Etat  7. 

(1)  Démosthène,  C.  Lacrit.,  §  51  ;   C.  Theocr.,  §  i3, 

(2)  Cf.  Thonissen,  p.  4oo  ;  Bceckh,  t.  I,  p.  70. 

(3)  Lycurque,  G.  Leocr.,  §  27. 

(4)  Thonissen,  p.  128  et  898. 

(5)  'AT£Xo)/r|Tov.  Zenob.,  I,  74  J  Diogenian.,  II,  21  ;  PoUiix,  IX,  3i.  —  Cf. 
Démosthène,  C.  Midiam,  §  i33  :  yXaviSx?  ôà  -/al  x-j'fxpia  xa\  /.âSoy;  à'xo)v,  ûiv 
£7t£Aa[ipâvovTO  o£  TtsvTr,  )toaTo).ÔYO'- 

(6)  Corp.  inscr.  ijr.,  n"  1 23.  Cf.  Plaîon,  Leges,  XF,  p.  917;  Thonissen,  p.  4o4. 
{7)  Démosthène,    G.  Phœnip.,    §  3.    Cf.  Bœckh,  Staatshaush.,  t.  I,  p,  467    et 

Abh.  iiber  die  Laurischen  Silbergruben,  ia  Klein.  Schrif.,  V,  p.  3i  et  s. 
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Une  autre  cause  d'extinction  du  droit  de  propriété  indé- 
pendante de  la  volonté  du  titulaire  est  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique.  Mais,  à  la  différence  de  ce  qui  se 
passe  en  cas  de  confiscation,  le  droit  de  propriété  n'est 
perdu  ici  que  moyennant  une  compensation  pécuniaire.  Le 
principe  parait  avoir  été,  en  elfet,  dans  le  droit  grec,  comme 
dans  le  droit  moderne,  que  l'expropriation  n'a  lieu  que  sous 
le  paiement  d'une  indemnité  représentative  de  la  valeur  du 
bien  dont  le  propriétaire  est  dépouillé.  C'est  probablement  à 
ce  principe  que  Dion  Chrysostome  faisait  allusion  lorsqu'il 
écrivait  :  «  Partout  la  loi  veut  que  celui  à  qui  l'on  prend 
quelque  bien  reçoive  de  ceux  qui  le  lui  prennent  l'argent 
«lont  il  l'a  payé  »  '.  Ce  principe  est  appliqué  notamment 
dans  le  contrat  que  la  ville  d'Erétrie  a  passé  avec  Chaeropha- 
nès  pour  le  dessèchement  de  son  marais.  En  autorisant  l'en- 
trepreneur à  fouiller  des  puits  pour  le  conduit  souterrain  dans 
les  terrains  appartenant  à  des  particuliers,  la  ville  décide 
que  les  fouilles  ne  pourront  avoir  lieu  sans  que  Chaeropha- 
nès  ait  payé  le  prix  de  ces  terrains.  Le  contrat  autorise,  en 
outre,  l'entrepreneur  à  s'emparer  de  toutes  les  terres  dont 
il  aura  besoin  autour  des  marais,  en  payant  aux  propriétai- 
res une  indemnité  que  la  ville  fixe  elle-même  à  l'avance  et 
d'une  manière  uniforme  -.  On  peut  conclure  de  ce  document 
que  si  l'expropriation  n'a  lieu  en  Grèce  que  moyennant  une 
indemnité,  celle-ci,  sans  être,  comme  chez  nous,  déterminée 
par  une  autorité  impartiale  et  indépendante  de  l'Etat,  est  le 
plus  souvent  fixée  par  l'Etat  lui-même,  ce  qui  rend  l'expro- 
priation beaucoup  plus  préjudiciable  aux  propriétaires 
qu'aujourd'hui.  A  Athènes,  après  le  rétablissement  de  la 
démocratie,  en  4o>^?  certains  propriétaires  d'Eleusis  furent 
contraints  par  la  loi  de  céder  leurs   maisons   à  des  particu- 

(i)  Dion  (Jllirysostoine,  J,  [>.  30^  (Diiidorf)  :  oii/i  vsvô[jiiff6a;...  tôv  aTt&UTspo-j- 
|j.£vov  Ttvo;  XTrijAaTo;  o  yoOv  •/.aTaT£6£tx£/  xo[/.îseT9ai  Ttapà  twv  et/.riÇÔTWv. 

(2)  Daresie,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i46, 1.  17  et  s.  — Cf.  Règlement  de  Té- 
yéa,  §6,  in  Le  Bas  et  Foucart,  Voy.  Archéol.,  Peloponése,  n"  34o,  §  a. 
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liers,  et,  en  cas  de  désaccord  sur  le  prix,  celui-ci  devait  être 
fixé  par  des  experts  '.  iL'inlérèt  des  propriétaires  expropriés 
est  ici  mieux  sauveffardé. 

Le  droit  de  propriété  peut  é((alement  s'éteindre  sans  la 
volonté  du  propriétaire,  soit  par  l'usucapion,  si  l'on  admet 
l'existence  de  cette  institution  dans  le  droit  attique,  soit,  du 
moins,  par  la  prescription  extinctive  de  l'action  réelle  =, 

Nous  signalerons  enfin  un  dernier  mode  d'extinction  de  la 
propriété  résultant  de  la  capture  par  l'ennemi.  Le  droit  de 
prise  était  admis  dans  le  droit  international  grec  ^  aussi  hien 
au  profit  des  nationaux  que  contre  eux.  Un  passage  de 
Démosthène  ^  laisse  supposer  qu'en  cas  de  reprise  sur  l'en- 
nemi on  suivait, relativement  à  la  revendication  du  proprié- 
taire dépouillé,  des  principes  analogues  à  ceux  qui  régissent 
les  sociétés  modernes  5. 

(i)  Arislote,  Constit.  des  At/ién.,  c.  3f). 

(3)  V.  supra,  p.  142  et  s. 

(3)  Cf.  Démosthène,  C.  Tîinocr.,  §  12. 

(/()  Démosthène,  (Hcgésippe).  Or.  de  H,ilon.,%  i  et  s. 

(5)  Cf.  en  ce  sens  :  Pardessus,  I,p.  49. 


TITRE  III 


DES    DROITS  REELS. 


CHAPITRE  I 


DES    SERVITUDES. 


On  comprend  yénéralement  sous  la  dénomination  générale 
de  servitudes  deux  espèces  de  démembrements  de  la  pro- 
priété :  les  uns,  que  les  Romains  nommaient  servitutes 
rerum  ou  prœdrorum,et  que  nous  appelons  servitudes  réel- 
les ou  prédiales,  ou  encore  services  fonciers,  consistentdans 
l'attribution  à  un  fonds  déterminé  d'une  portion  des  avan- 
tages compris  dans  la  propriété  d'un  autre  fonds;  les  autres, 
nommés  à  Rome  servitutes  liominiun  ou  personales  et, 
dans  le  langage  moderne,  servitudes  personnelles,  consis- 
tent dans  l'attribution  à  une  personne  déterminée  d'une  por- 
tion des  avantages  compris  dans  la  propriété  d'un  meuble 
ou  d'un  immeuble  '.  Le  droit  attique  a  également  connu 
ces  deux  sortes  de  démembrements  de  la  propriété.  Malheu- 
reusement la  matière  des  servitudes  est  une   de    celles    sur 

(i)  Accarias,  t.  I,  n"  •'.i't'\. 
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lesquelles  les  sources  sont  les  plus  pauvres  i.  11  est  eu  con- 
séquence bien  difficile,  non  seulement  de  connaître  les  règles 
relatives  aux  dlirérentes  servitudes  qui  pouvaient  être  admi- 
ses et  pratiquées  à  Athènes,  mais  encore  de  reconstituer 
une  théorie  générale  des  servitudes  comme  l'avaient  fait 
les  jurisconsultes  romains  avec  un  sens  juridique  remar- 
quable. 

Nous  dirons  seulement  qu'à  Athènes,  de  même  qu'à 
Rome,  une  servitude,  une  fois  établie,  constitue  un  rapport 
défini  et  invariable  entre  la  chose  asservie  et  le  fonds  ou  la 
personne  à  qui  elle  appartient:  tant  que  subsistent  les  deux 
termes  du  rapport,  la  servitude  persiste  également  2.  H  en 
résulte  que  les  servitudes  réelles  sont  naturellement  perpé- 
tuelles, car  elles  ont  pour  sujet  actif  et  pour  sujet  passif 
des  immeubles,  c'est-à-dire  des  choses  qui  périssent  diffici- 
lement. Les  servitudes  personnelles,  au  contraire,  sont  via- 
gères, car  elles  ne  peuvent  survivre  à  la  disparition  de  la 
personne  qui  en  était  le  sujet  actif.  Une  autre  conséquence  du 
même  principe  général,  c'est  que  l'aliénation  de  la  chose 
asservie  n'empêche  point  le  maintien  de  la  servitude  :  celle- 
ci  suit  la  chose  quelques  mains  qu'elle  passe  et,  à  ce 
point  de  vue,  on  peut  dire  que  toute  servitude,  qu'elle  soit 
établie  au  profit  d'un  fonds  ou  d'une  personne,  est  in  rem. 
A  l'inverse,  s'il  s'agit  d'une  servitude  prédiale,  l'aliénation 
du  fonds  dominant  n'entraîne  point  l'extinction  de  la  ser- 
vitude. Nous  déduirons  enfin  de  ce  même  principe  cette 
dernière  conséquence  que  la  servitude  ne  peut   faire    l'objet 


(i)  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p.  Sog  ;  G.  A.  Leisf,-  p.  7;  Voigt,  Ueber  den 
Bestand  and  die  hist.  Entwick.  der  Servitut.,  p.  4o.  note  95  ;  B,  W.  Leisf, 
p.  505;  Biagio  Bruiji,  p.  i3;  Meier,  Scliœmann  et  Lipsius,  p.  (J75.Nousne  pos- 
sédons aucun  renseignement  sur  les  servitudes  dont  l'existence  est  signalée  par 
Dareste  {Plaid,  cir.  ],  p.  XXXIV)  à  savoir  la  servitude  d'égoùt,  ;(£i[Aappû-j;,  et 
■  ctWe  adijlcandi,  ini-:s.i-/_i<j[i.Q:.  Quant  à  l'èTitvofjLta  rangée  par  le  même  auteur  au 
nombre  des  servitudes  ce  n'en  est  point  une  en  réalité.  Cf.  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  loc.  cit.,  note  528. 
(2)  Accarias,  ibid. 
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d'une  aliénation  distincte.  Spécialement,  s'il  s'agit  d'une 
servitude  prédiale,  celle-ci,  envisagée  comme  une  qualité  du 
fonds  au  profit  duquel  elle  est  établie,  ne  peut  être  aliénée 
indépendamment  de  ce  fonds.  Par  contre,  l'aliénation  du 
fonds  emporte  celle  des  servitudes  actives  qui  y  sont  atta- 
chées i.  De  même  l'hypothèque  constituée  sur  un  fonds 
s'étend  aux  servitudes  actives  existant  au  profit  de  ce 
fonds  2. 


SECTION  I 
Des  seroitudes  réelles. 

Certains  codes  modernes,  comme  le  code  civil  français, 
qualifient  du  nom  de  servitudes  certaines  restrictions  appor- 
tées par  la  loi  elle-même  à  l'exercice  du  droit  de  propriété, 
comme  celles  qui  obligent  un  propriétaire  à  recevoir  les 
eaux  qui  cjulent  des  terrains  supérieurs,  ou  qui  l'empêchent 
d'ouvrir  des  jours  ou  de  faire  des  plantations  si  ce  n'est  à 
une  certaine  distance  du  fonds  voisin.  On  a  contesté,  il  est 
vrai,  cette  qualification  et  l'on  a  dit  que,  dans  les  cas  que 
nous  venons  d'indiquer,  il  ne  peut  pas  y  avoir  servitude 
puisque  les  restrictions  en  question  sont  le  droit  commun 
de  la  propriété  et  que  le  mot  servitude  implique  une  déro- 
gation au  droit  commun.  On  a  répondu  qu'il  y  a  véritable- 
ment servitude  toutes  les  fois  qu'un  propriétaire  se  trouve 
empêché  soit  par  la  loi,  soit  par  le  fait  de  l'homme  de  faire 
sur  son  fonds  tout  ce  qui  lui  est  permis  par  le  droit  naturel. 
Quoi  qu'il  en  soit  au  point  de  vue  rationnel  et  philosophique, 
il  nous  semble  qu'il  y  a  une  certaine  utilité  à  réunir  dans 
un  même  cadre  des  dispositions  qui  ont  entre  elles  un  grand 


(.)  Dareste,  Ilaussoulier  e(  Reinacli,  p.  7K,  §  \V>.,  1.  71). 

(f)   Dareste,  Ilaussoulier  et  Keiriacli,  p.    loH,  ii"  -.    \'.  iiifru,   cliap.    II. 
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rapport  de  ressemblance  et  qui  afïectent  avant  tout  les  héri- 
tages eux-mêmes.  Aussi  traiterons-nous  dans  une  même 
section,  mais  en  deux  paragraphes  distincts,  les  deux  ordres 
de  restrictions  au  droit  de  propriété  que  notre  code  appelle, 
tes  unes  servitudes  établies  par  la  loi,  les  autres  servitudes 
établies  par  le  fait  de  l'homme  et  que  le  droit  attique  a 
également  connues,  mais  sans  rechercher  si  elles  étaient 
d'une  nature  dillerente. 


•^  I.  —  Des  servitudes  établies  par  la  loi. 

Le  législateur  athénien  s'était  occupé  de  très  bonne  heure 
de  régler  les  rapports  entre  les  fonds  contigus  de  manière 
à  prévenir  autant  que  possible  les  difficultés  et  les  inimitiés 
qui  seraient  nées  fréquemment  de  l'état  de  voisinage,  si  cha- 
cun des  deux  propriétaires  voisins  avait  voulu  user  de  son 
droit  absolu  de  disposition  et  d'usage  sur  son  propre  fonds. 
Solon,  ainsi  que  nous  le  savons  par  Plutar(|ue  ^  et  par 
(iaïus  2,  ava't  compris  dans  ses  lois  les  objets  les  plus  im- 
portants de  la  police  rurale  toucliant  les  rapports  de  voisi- 
nage. Le  même  sujet  a  également  attiré  l'attention  de  Pla- 
ton qui,  dans  son  1  raitè  des  Lois,  pose  un  certain  nombre 
de  règles  tirées  ou  inspirées  des  lois  de  Solon  ou  de  la  légis- 
lation postérieure  qui  était  venue  étendre  et  développer  les 
lois  soloniennes  >. 

A.  —  Du  t)orna<je.  — Certaines  législations  ont  considéré, 
dans  divers  cas,  le  bornage  comme  obligatoire  et  ont  donné 
au  propriétaire  le  droit  d'y  contraindre  son  voisin  par  la 
voie  judiciaii'e.  C'est  ce  qui  avait  lieu  notamment  à  Rome, 
où  la  loi  des  XII  Tables  avait  établi  l'action  fliiium  regundo- 
rum  comme  sanction  de  l'obligation  de  l)oriier.  Une  semble 

(i)  Plutarque,  Solon,  •?.'{,  y/j. 

(2)  Gains,  1.  i;5,  D.  Fin.  reg.,  X,  i. 

{.■5)  Platon,  Leges,  VIII,  y,  p.  842  et  s. 
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pas  qu'en  Grrce  et  notamment  à  Athènes  le  bornage  ait 
jamais  eu  un  caractère  obligaloire.  On  procédait  généra  • 
lement  avec  un  soin  minutieux  à  la  délimitation  des  pro- 
priétés, surtout  lorsqu'il  s'agissait  de  terrains  appartenant  à 
l'Etat  ou  aux  dieux.  Les  particuliers  n'étaient  pas  moins 
attentifs  à  délimiter  leurs  domaines  et  nous  avons  eu  déjà 
l'occasion  de  signaler  les  cpot  qui  les  entouraient  et  qui 
avaient  vraisemblablement  un  caractère  sacré.  Pour  établir 
une  ligne  certaine  de  démarcation,  on  pouvait,  au  lieu  de 
planter  simplement  des  bornes,  environner  un  terrain  d'un 
fossé  qui  l'isolait  des  fonds  voisins  ^,  ou  créer  tout  autour 
un  chemin  circulaire  ^.  On  voit  aussi  les  séparations  des 
domaines  consister  soit  en  un  mur  de  grosses  pierres,  comme 
en  avait  élevé  un  autour  de  son  champ  l'Athénien  Calliclès, 
soit  en  un  mur  de  pierres  sèches,  comme  l'avait  fait  Tisias  ^. 
Mais  le  plus  souvent  la  délimitation  s'opérait  simplement  au 
moyen  de  bornes  ^. 

Lors  de  l'établissement  d'une  clôture,  il  y  avait  lieu  de 
suivre  certaines  prescriptions  légales.  Dans  une  de  ses 
lois,  citée  par  Gaïus,  Solon  décidait  que  si  quelqu'un  plante 
une  haie  le  long  d'un  fonds  étranger,  il  ne  pourra  pas  dé- 
passer la  ligne  des  bornes,  s'il  construit  un  mur,  il  devra 
laisser  la  distance  d'un  pied  et  s'il  creuse  un  fossé,  une  dis- 
tance égale  à  la  profondeur  du  fossé  5.11  résulte  de  ce  texte 
que  la  clôture,  haie,  mur  ou   fossé,  doit  se  trouver    entière- 

(i)  Thucydide,  I,  loG  :  ycoaiov  'loioiro-j,  w  ît-j^/ev  op-jypia  [i.i'{7.  TTEpiîïpYûv  7.a\ 
O'jx  r,v   eIoûo;. 

(2)  Lysias,  Pro  sacr.i  olea,  §  :i'6:  x-j/./.ôOîv  ôk  ôSb;  ■ziçii-/v.. 

(;})  Dcinosthcne,  C.  Callicl.,  §§  ii  et  3o. 

(4)  V'.  notamment  :  Dareste,  Haussoulier  et  Reitiach,  p.  .">•>,  §  8,  1.  ao  ;  p.  78, 
§  .'{2,  1.  79-8«  ;  p.  344,  1.  10  ;  IJulletin,  1\',  p.  i.'iH;  Tliéophraste,  Caractères,  lo. 
es.  (iuiraud,  p.  i8/|. 

(-,)  (iaïus,  lue.  cit.  :  èâv  t.;  7.'t[j.a'7t3cv  Tiap'  a)."/ OTpt'di  yMÇiiiii  op'jy?,,  tbv  opov 
(jLr,  Ttapapaivsiv  âàv  -zzr/J.rjv,  TïôSa  àiro),in£tV  âàv  oï  uïv.r^iKot.,  S-Jo  TrôSa;'  kiv  5k 
Tjtopov  •/•  ^ôôpov  opjz-r^,  ïïaov  t'o  piÔoî  r,,  toitoOtov  àTToXtTtîiv"  èàv  Sk  çpÉap,  opy'-"'*'^' 
âAaiav  ôà  xx\  (Tw/.tiv  èvvia  tioSx;  aTTÔ  toO  àAÀOTpi'o-j  cpUTS'jeiv  -.x  oÈ  a).Xa  6£v5pa 
Ttévte  îîôca;.  Gains  observe  que  les  rèfjles  de   la  loi  romaine  onl   été   imitées  des 
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ment  sur  le  terrain  de  celui  qui  l'établit  et,  par  conséquent, 
il  ne  saurait  être  question  de  mitoyenneté  dans  cette  hypo- 
thèse '.  La  loi  de  Solon  ne  concerne  toutefois  que  les  clô- 
tures établies  par  la  volonté  d'un  seul  des  deux  proj>rié- 
taires  voisins.  Ceux-ci  pouvaient  très  bien  se  mettre  d'ac- 
cord pour  construire  un  mur  ou  pour  creuser  un  fossé  à  frais 
communs,  et  alors  la  clôture  pouvait  être  établie  sur  hi  ligne 
même  de  démarcation  et  être  mitoyenne  ^.  D'autre  part, 
lorsqu'il  s'aqissait  de  creuser  un  fossé  de  séparation,  le  voi- 
sin, s'il  se  refusait  à  prêter  son  concours,  avait  tout  intérêt 
à  autoriser  l'établissement  du  fossé  sur  la  ligne  même  des 
bornes,  afin  d'en  devenir  le  riverain  et  de  pcnivoir  y  faire 
écouler  ses  eaux  ''.11  résulte  enfin  d'un  plaidoyer  de  Démos- 
thène  que  les  distances  à  observer  dans  les  cas  que  nous 
venons  de  signaler  ne  concernaient  pas  les  murs  de  clôture 
élevés  sur  la  voie  pubhque:  il  n'était  point  nécessaire  alors 
qu'il  y  eut  un  intervalle  quelconque. 

B.  —  Des  plantations  et  des  fouilles.  —  La  loi  de  Solon 
précitée  fixait  la  distance  qui  devait  être  ol)servée  entre  les 
plantations  faites  sur  un  fonds  et  la  limite  des  fonds  voisins. 


lois  de  Solon  :  <(  Scienduin  est  in  actionc  tiniiiin  rcgimdoriim  illud  observandun» 
esse  quod  ad  exemplum  (juodammodo  eius  leçjis  scripliim  est  quam  AUienis  So- 
lonem  dicilur  tulisse  :  èdtv  -rt?  etc.,  »  Plalon  (Leges,  VIII,  p.  843  e)  fait  allusion  à 
ce  l'Cfjlernent  de  Solon,  lorsqu'il  dit  :  xal  âàv  cp-jxs-jwv  [Lr\  àTCo/e7i:ir)  10  jj-ÎTpov  twv 
Toô  -{si-zovoi  7_wpitov,  xatôiTt-p  sTp/iTai  xal  ît&yXo;,   vo[j.o9îTat:  ixavwç. 

(1)  Le  registre  de  Ténos  indique,  en  conséquence,  que  Mclisson  avait  bâti  sur 
son  propre  terrain  le  mur  destiné  à  l'enclore  :  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  78,  1.  80.  Guiraud  (p.  185)  observe,  à  ce  sujet,  que  c'est  pour  une  raison  analo- 
gue qu'à  Héraclée  on  a  laissé  deux  bandes  de  terre  larges  de  20  pieds  sur  les 
côtés  du  domaine  de  Dionysos  qui  touchaient  à  des  terres  privées.  Cf.  Dareste, 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  aar?. 

(2)  Guiraud,  p,  18-,. 
(.'{)  Guiraud,  p.  i8r(. 

(4)  Démosthène,  C.  Cullicl.,  §  27.  L'orateur  dit,  en  elTet,  que  le  riverain,  eu 
avançant  son  mur,  a  rendu  le  chamin  plus  étroit.  C'est  donc  qu'il  pouvait  le 
construire  le  long  du  chem'n  à  condition  de  ne  pas  empiéter  sur  celui-ci.  Cf. 
Odiraud,  p.    iS-, . 
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Cette  distance  était  de  cinq  pieds  pour  les  arbres  ordinai- 
res et  de  neuf  pieds  pour  les  figuiers  et  les  oliviers.  Plufar- 
que,  qui  relate  également  la  loi  de  Solon,  explique  cette 
ditrérence  parle  motif  que  les  arbres  de  la  seconde  caté(jo- 
rie  poussent  très  loin  leurs  racines  et  que  leur  voisinage  ne 
convient  pas  à  toutes  les  plantes  i.  Pour  les  constructions, 
la  distance  était  réduite  à  deux  pieds.  La  loi  ne  dit  pas  ce 
qui  avait  lieu  lorsque  les  règles  en  question  n'étaient  pas 
observées.  On  pourrait  croire  que  le  propriétaire  dont  les 
droits  étaient  lésés  avait  le  droit  de  faire  abattre  les  arbres 
ou  les  bâtiments  trop  rapprochés.  Le  doute  est  permis  tou- 
tefois, car  Platon,  qui  fait  allusion  à  ces  règlements  de  So- 
lon, se  borne  à  dire  que  le  contrevenant  sera  condamné  par 
les  magistrats  à  payer  une  indemnité  égale  au  dommage  2. 
Le  propriétaire  lésé  pouvait,  en  tout  cas,  couper  les  raci- 
nes ou  les  branches  qui  empiétaient  sur  son  terrain,  confor- 
mément au  principe  précédemment  indiqué  que  la  propriété 
<lu  sol  emporte  celle  du  dessus  et  celle  du  dessous.  On  pour- 
rait même  supposer,  d'après  ce  qu'x4ristote  nous  rapporte 
sur  ce  qui  se  passait  en  Carie  ?,  que  les  branches  qui  dépas- 
saient l'alignement  appartenaient  au  propriétaire  du  terrain 
au-dessus  duquel  elles  se  trouvaient  et  que  celui-ci  pouvait 
en  récolter  les  fruits. 

La  loi  de  Solon  se  préoccupait  également  des  fouilles.  Pour 
éviter  que  le  curage  d'un  fossé  ne  provoquât  des  éboulements 
au  détriment  du  fonds  voisin,  elle  exigeait  que  le  proprié- 
taire qui  creusait  un  fossé  sur  son  terrain  ne  l'établît  qu'à 
une  distance  égale  à  la  profondeur  du  fossé.  S'il  s'agissait 
de  creuser  un  puits,  il  fallait  même  laisser  un  intervalle  d'une 
orgye  (six  pieds  environ).    Les    monuments    épigraphiques 


(i)  Plutarque,  Solon,  :>3. 

Ci)  l'iaton,  Leges,  VIII,  p.  8/(15,  e  :  tV'  oo^aaav  s-^ut'av  toc;  apy/>-jat  '^ri[j.:o\t'7()(o, 
y.a\  i«v  ç-j7£-jfi3V  [aï;  àTroXeiTt/i  -h  jJ.étpov  Tôiv  ToCi  ysiTOVG;  yuiÇiioy^  -/aOâTîîp  tîor--xi 
7:o),X&ï;  vo(j.oOiTai;  V/.avw:. 

{.■{)  Y.  supra,  p.  -ji,  note  li.  Cl',  (iuiraud,  p.  i8H. 
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émoigneiit,  d'autre  part,  que  pour  empêcher  des  fouilles 
trop  rapprochées  de  tarir  les  sources  publiques,  ou  traçait 
quelquefois  autour  d'elles  avec  des  bornes  une  sorte  de 
périmètre  de  protection  K  Mais,  en  dehors  de  ces  hmites, 
toutes  les  fouilles  étaient  permises,  même  si  elles  avaient 
pour  résultat  de  détourner  au  profit  de  leur  auteur  des  eaux 
jaillissant  sur  un  fonds  voisin  et  n'ayant  point  de  destination 
publique  2. 

G.  —  Régime  des  eaux.  —  Les  eaux,  bien  que  n'étant  pas 
employées  par  les  Grecs  comme  force  motrice  et  ne  leur  ser- 
vant que  pojr  les  usages  domestiques  et  pour  l'irrigation, 
étaient  néanmoins  très  précieuses,  en  raison  de  leur  rareté. 
Il  avait  été  pubhé  à  cet  égard  des  règlements  dont  Platon 
vante  la  sagesse  et  dont  quelques-uns  nous  sont  parve- 
nus. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  les  eaux  pluviales,  il  existait 
une  servitude  résultant  de  la  situation  naturelle  des  lieux, 
et  d'après  laquelle  les  fonds  inférieurs  étaient  tenus  de  re- 
cevoir celles  qui  descendaient  naturellement  des  fonds  supé- 
rieurs, sauf  à  leur  ménager  une  issue  vers  un  chemin  ou 
un  fossé.  Le  fils  de  Tisias,  à  qui  l'on  reprochait  de  se  débar- 
rasser de  ces  eaux  au  préjudice  du  fonds  inférieur,  répon- 
dait à  son  adversaire:  «  0,i  ne  me  forcera  sans  doute  pas 
à  les  boire  »  4.  Platon  ^  ajoute  toutefois  que   le  propriétaire 


(i)  Corp.  inscr.  att.,  p.  51,0°  4:rj  «j  et  p.  128  n°  499  b;  Inscr.  Sic.  et  Ital.^ 
352,  1,1.7. 

(2)  Gairaud,  p.  188. 

(3)  Platoa,  Lejes,  VIII,  p.  844  a  :  twv  ûSaitov  Tts'pi  ycdipyotTi  ■kxIt.ioX  y.%\  y.a),ol 

VÔ(AOt. 

(4)  Démosthèae,  C.  CallicL,  §   18  . 

(5)  Platon,  Leges,  VIII,  p.  844  c  :  iàv   ok  ïv.  Ato;    ûoaTa    yrj'vôfxsva,  tov  È-ivo) 
•yîwpyoCJvTa  yj  y.xi  ôp.ôro'./_ov  otxoOvTa  twv  •■jwif.àzu)  [B/.ârtT/;  7t;  ]j.\  Stoo-j;  èxpoïjv, 

r,  To-jvavTt'ov  6  iTiiva)  [J.î9i£\;  eiiCT,  -%  psjjxxTa  piiTtTr;  cbv  -/.âtti),  y.ot'i  TTîpi  -caCTa 
(iv)  èôcXwat  5sà  TaÙTa  xotvwvetv  àX/.riXot;,  ïi  aorst  |j.kv  ào-Tovd[i.ov  èv  ttypto  ôà 
àYpovôjjLov  k-KÔ.'^ftiiv  ô  poyXôt/.svo;  TaEio-Qw,  tI  -/pcj  Ttotsïv  éxà"£pov  ô  Sa  iatj  è[ji.pLévtov 
èv  T?,  râÇci  ç9ôvo-j  9'  ajAX  xï\  8u(t/.ô).oj  4'"-'X''i?  '■^'i^v/i-a»  ëiy.r,^/,  v.cù  oçAtov  6t7v),â- 
<7iov  -b  |5),â,So;  à^iOTiViTO)  Tw  pXâoÔôVT!,  \i.r^  £9îXr,rTa;  toi;  ap-/o"j(Ti  Trcî6;(79at.  Il  est 
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du  fonds  supérieur  ^,  doit  faire  son  possible  pour  atténuer 
la  charge  qui  pèse  sur  le  fonds  inférieur.  Si  les  propriétaires 
voisins  ne  peuvent  s'entendre  ^,  ils  s'adressent  au  magis- 
trat (à  l'astynome  à  la  campagne  et  à  l'agronome  dans  les 
villes)  qui  déterminera  leurs  obligations  respectives.  Si  l'une 
des  parties  n'observe  point  ensuite  ce  règlement,  elle  doit, 
d'après  Platon,  être  condamnée,  en  raison  de  sa  désobéis- 
sance au  magistrat,  à  payer  le  double  du  dommage  cau- 
sé 3. 

Pour  se  protéger  contre  les  eaux  pluviales  provenant  des 
fonds  supérieurs,  pouvait-on  bâtir  des  murs  et  faire  sur  son 
terrain  tous  les  travaux  de  défense  nécessaires,  même  s'ils 
étaient  de  nature  à  favoriser  l'inondation  des  terres  d'au- 
trui.  On   a   enseigné   l'affirmative  ^  en  se  fondant  sur  cer- 

intéressant  de  rapprocher  de  cette  règle  la  disposition  de  la  loi  romaine  relative 
à  l'actioû  aquœ  plaviœ  arcendœ  :  «  Item  sciendam  est  hanc  actionem  vel  supe- 
riori  adversus  iaferiorem  competere,  ne  aquam,  quse  natura  fluat,  opère  facto 
inhibeat  per  suum  agnim  decurrere,  et  inferiori  adversus  superiorem,  ne  aliter 
aquam  m!ttat,  quam  fluere  natura  solet.  »  L.  i,  §  i3,  D.  De  aq.  et  aq.  plav. 
arc,  XXXLX,  3. 

(i)  Peu  importe,  d'après  Platon,  que  ce  fonds  supérieur  soit  un  champ  (tov 
enivo)  yïwpYO'Jv-ca)  ou  un  édifice  (ôtAOTOtyov  or/.oûvTa).  Le  droit  romain  admettait 
à  ce  sujet  deux  actions  diflërentes,  l'action  aquœ  plaviœ  arcendœ  dans  le  pre- 
mier cas,  et  l'action  de  Jlaininibtis  et  stillicidiis  dans  le  secoad.  Cf.  Biagio 
Brugi,  p.  lo. 

(2)  'Eav  [jiïj  è9É),w(7'.  6tà  raOra  y.oivwvîïv  àX)vriXot;.  Ce  passage  est  ainsi  traduit 
dans  l'édition  Didot  :  «  Ideoque  nolunt  hœc  communia  inter  se  habere.  »  Nous 
préférons  traduire  par  :  «  Et  convenire  inter  se  nequeiint.  »  Cf.  Biagio  Brugi, 
p.  II. 

(3)  En  droit  romain,  Vactio  aquœ  plaviœ  arcendœ  a  pour  but  de  faire  remet- 
tre les  choses  dans  laur  état  antérieur  et  de  réparer  le  dommage,  si  quid  post 
litem  contestatam  contigit.  Cf.  Biagio  Brugi,  p.  10. 

(4)  Guiraud,  p.  i8g.  L'argumentation  de  cet  auteur  ne  tient  pas  compte  de 
cette  circonstance  que  le  fonds  du  lils  de  Tisias  était  séparé  de  celui  de 
Calliclès  par  un  chemin.  «  Un  cercle  formé  par  la  montagne  les  entoure,  dit 
Démosthène,  et  l'eau  qui  en  découle  se  porte  en  partie  sur  le  chemin,  en  partie 
sur  les  terres.  L'eau  qui  tombe  ainsi  sur  le  chemin  en  suit  la  pente  si  la  voie 
est  lii)re,  mais  s'il  se  rencontre  un  obstacle,  elle  déborde  forcément  sur  les  ter- 
res (§  10).  »  C'est  pour  prévenir  ce  débordement  que  le  père  de  Tisias  éleva  une 
clôture  en  pierres  sèches  le  lo-ig  du  chemin. 
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tains  passages  du  discours  de  Démosthène  contre  Calliclés  \ 
Dans  une  autre  opinion,  on  décide  que  le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  ne  peut  pas  élever  de  digue  pour  rejeter  les 
eaux  du  fonds  supérieur.  On  aryumente  en  ce  sens  des 
règles  posées  par  Platon  dans  son  Traité  des  Lois,  ainsi 
que  de  ce  même  plaidover  de  Démosthène  contre  Calliclés. 
Celui-ci,  dit-on,  se  plaignait  que  Tisias  eût  entouré  sou 
fonds  d'un  mur  qui  faisait  obstacle  au  passage  des  eaux. 
La  prétention  de  Cialliclès  manquait  de  base,  en  réa- 
lité, car  les  fonds  n'étaient  point  contigus  mais  séparés 
par  une  voie  publique  pouvant  servir  à  l'écoulement  des 
eaux.  Mais,  en  tout  cas,  si  la  règle  en  question,  n'avait 
point  été  admise,  le  procès  n'aurait  pas  eu  de  raison  d'être  2. 
il  est  difficile,  à  notre  avis,  de  raisonner  d'après  le  plai- 
doyer contre  Calliclés  dans  lequel  l'orateur  a  pu,  comme 
cela  arrivait  souvent,  dénaturer  les  règles  de  droit  admises 
en  notre  matière.  Toutefois,  la  dernière  opinion  nous  paraît 
la  plus  exacte,  autrement  la  servitude  aurait  pu  être  éludée 
par  le  propriétaire  du  fonds  inférieur.  Au  surplus,  il  paraît 
certain  que,  dans  leurs  rapports  respectifs,  les  propriétaires 
vo'sins  devaient  s'abstenir  d'exhausser  ou  de  rétrécir  les 
chemins  publics  par  lesquels  les  eaux  s'écoulaient  3.  Us 
pouvaient  seulement  se  servir  de  ces  chemins  pour  l'écoule- 


(i)  Aii§  29  de  ce  plaidoyer,  le  tils  de  Tisias  dit  à  son  adversaire  :«  S'il  vous 
est  permis  d'enclore  votre  terrain,  assurément  nous  avioQs  bien  le  même  droit 
pour  Ij  nôtre.  Et  si  mon  père  vous  faisait  tort  en  oL'vant  sa  clôture,  vous  aussi 
vous  me  faites  1j  même  tort  en  élevant  la  vôtre.  En  effet,  votre  mur  étant  cons- 
truit de  grosses  pierres,  il  est  clair  que  l'eau  sera  rejetée  sur  mon  terrain,  et 
qu'à  la  première  occasion  elle  renversera  ma  clôture  a  l'improviste.  »  Au  20,  il 
s'exprime  ainsi  :  «  Ce  même  Calliclés  qui,  pour  défendre  son  terrain  contre 
l'irruplion  des  eaux,  fait  voiturer  de  grosses  pierres  et  élever  des  constructions, 
intente  contre  moi  l'action  de  dommage  fondée  sur  ce  que  mon  père  aurait  fait 
une  entreprise  illivite  en  protégeant  son  terrain  par  une  clôture,  après  un  acci- 
dent du  mime  genre»  (Traduction  Dareste,  t.  ],  p.  177,  et  174).  » 

(2)  Caillemer,  in  Daremberg    et  Saglio,  v»  Aquu, 

(3)  Démosthène,  loc.  cit.,  §  22.  Cf.  Guiraud,  p.  189. 
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ment  des  eaux  provenant  des  fonds  riverains  i.  Les  pro- 
priétaires de  fonds  contigus  pouvaient,  d'autre  part,  s'enten- 
dre pour  creuser  un  fossé  destiné  à  faciliter  l'écoulement 
des  eaux,  les  différents  fonds  recevant  alors  celles-ci  par 
transmissions  successives.  En  pareil  cas,  l'un  des  proprié- 
taires ne  pouvait  arbitrairement  détruire  le  canal  com- 
mun  -, 

Quant  aux  sources,  elles  sont  propriétés  privées  on  pu- 
J)liqijes  suivant  la  nature  du  terrain  dans  lequel  elles  se 
trouvent.  Les  sources  privées  apparti;^nnent  exclusivement 
au  propriétaire  du  terrain  où  elles  naissent.  Platon  range,  en 
conséquence,  parmi  les  délits  ruraux  le  fait  de  corrompre, 
de  soustraire  et  de  dérober  l'eau  des  sources  et  des  réser- 
voirs privés  3.  L'eau  qui  coulait  dans  un  aqueduc  communal 
ne  pouvait  non  plus  être  dérivée  par  les  particuliers,  sous 
peine  d'amende  ^.  Il  existait  du  reste,  à  Athènes,  des  fonc- 
tionnaires spéciaux  pour  veiller  aux  fontaines  publiques  et, 
d'une  manière  générale,  pour  assurer  l'exécution  des  règle- 
ments de  Solon  relatifs  à  l'usage  des  eaux  5. 

Les  sources  publiques  et,  généralement,  les  eaux  cou- 
rantes du  domaine  publics  sont  à  l'usage  de  tous.  Les  rive- 
rains peuvent  s'en  servir  notamment  pour  irriguer  leurs 
pro})riétés  *\  Platon  décide  même,  à  cet  égard,  que  les 
propriétaires  non  riverains  ont  le  droit  de  dériver   une  cer- 


(i)  Dcmoslhène,  toc.  cit.,  §  26.  Cf.  Code  civil,  art.  O81. 

(2)  Déinostliène,  lue.  cit.,  §  19.  (  f.  Cailleiner,  loc.  cit. 

(3)  Platon,  Leges,  VIII,  p.  8^5  e.  D'après  Plalon,  la  partie  lésée  a  une  action 
tievant  les  astynomes  en  réparation  da  dommage.  Le  coupable  peut  en  outre  être 
condamné  a  nettoyer  les  sources  ou  réservoirs,  conformément  aux  pr 'Scrij)tions 
(la  droit  reliijieux  édictées  par  le  rèrjlement  des  exé(jètes. 

(4)  Platarquc,  Thémistocle,  §  3i. 

(5)  Cf.  Glotz,  in  DaremLery  et  Saylio,  v"  Epiniélètai,  p.  GG8. 

(6)  Une  inscription  dj  Gortyne  consacre  formellement  ce  droit  des  riverains  : 
«  Si  «juelqu'un,  dit-elle,  place  une  prise  d'eau  au  milieu  du  fleuve  pour  faire  cou- 
ler l'eau  si.r  son  propre  fonds,  il  n'encourra  pas  d'amende  de  ce  fait.  »  Cf.  Da- 
reslc,  Revue  des  études  grecques,  1K88,  p.  HCi  et  s.  ;  Darcsfe,  Ilaussoulier  et  Rci- 
nach,  p.  4o«,  col.  II,  n"  :>. 
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taine  quantité  de  ces  eaux  au  moyen  d'aqueducs  et  qu'ils 
sont  autorisés  à  les  faire  passer  sur  le  terrain  d'autrui, 
excepté  à  travers  les  maisons,  les  lieux  consacrés  et  les 
tombeaux,  à  la  charge  de  payer  le  dommage  ^  Il  devait 
alors  intervenir  des  règlements  pour  concilier  et  fixer  les 
droits  respectifs  des  riverains  2.  C'est  un  règlement  de  ce 
genre  qui  est  mentionné  dans  l'inscription  Cretoise  précitée  ^. 
On  y  voit  que  le  barrage  établi  par  un  riverain  à  l'effet 
d'irriguer  ses  propriétés  ne  pourra  dépasser  le  milieu  de  la 
rivière.  D'autre  part,  afin  de  laisser,  dans  l'intérêt  général, 
à  la  rivière  un  débit  d'eau  minimum,  le  règlement  décide  que 
«  l'on  devra  laisser  dans  la  rivière  tout  le  volume  d'eau  que 
mesure  le  pont  qui  est  à  la  hauteur  de  l'agora  ou  davantage 
mais  pas  moins  ».  Il  y  avait  sans  doute  un  point  de  repère 
marqué  sur  les  piles  du  pont  ^. 

(i)  Platon,  Leges,  p.  844j  a  :  àXX'  o  [iOMlrfisl:  Ini  -bv  aÛToO  tôuov  ayeiv  uoojp 
àyÉTO  [aIv  àp)'d[J.£voç  èx  tûv  xocviov  va[J.âTti)V,  [xti  •jTtorÉjj.vcùv  Tzrjfàç  çavEpàç  totto- 
TO'j  [xv^Sevôc,  •?)  S'  av  poy).yiTat  ayîtv  TtXriv  8i'  otx:a;  v^  îspMV  tivwv  yj  v.où  p.vr,- 
{làt^iiv  ày  T6),  [AT)  pXaTtTwv  tiativ  a-JxfjÇ  tyî;  ôy^tTCi^ui'fi-xz-  O'après  ces  derniers  mots, 
celui  qui  établit  l'aqueduc  est  tenu  de  ne  causer  aux  propriétaires  des  terrains 
traversés  que  le  moins  de  dommage  possible.  Cousin  (Œuvres  de  Platon,  VIII, 
p.  12g)  traduit  ces  mots  en  disant  :  «  Ne  disposant  que  du  terrain  nécessaire 
pour  l'écoulement  d'un  ruisseau  ».  Cf.  Biagio  Brugi,  p.  1 4.  Il  y  a  lieu  de  rappro- 
cher de  la  règle  posée  par  Platon  la  disposition  de  notre  loi  du  29  avril  i843 
qui  exempte  de  la  servitude  légale  d'aqueduc  pour  l'irrigation  des  propriétés 
«  les  maisons,  cours,  jardins,  parcs  et  enclos  attenant  aux  habitations.  »  —  Gui- 
raud  (p.  190)  observe  que  lorsqu'on  mit  en  location,  à  Héraclée,  les  biens  sacrés 
de  Dionysos,  on  s'arrangea  de  manière  à  ce  que  les  quatre  lots  longeassent  la 
rivière  Aciris.  Q  .ant  aux  lots  affermés  par  Athéna,  qui  ne  touchaient  pas  fous  à 
la  rivière,  on  eut  soin  que  les  détenteurs  des  parcelles  les  p^us  reculé  s  pussent 
y  accéder  par  les  chemins  que  l'on  construisit  a  cet  effet.  Cf.  Dareste,  Haus- 
soulier  et  Reinach,  p.  222,  228. 

(2)  Hésychius  (II,  p.  G86)  appelle  voar,  la  part  d'eau,  [lipiç,  uîaToç,  attribuée 
h  chaque  propriétaire. 

(3)  Suprci,  p.  165,  note  6. 

(4)  Dar  ste,  Haussouiier  et  Reinach,  p.  4o2  et  492;Guiraud,  p.  190.  — Le  con- 
trat de  location  d'Héraclée  porte  également  (1.  i3o)  :«  Quant  aux  fossés  et  rigo- 
les qui  traversent  les  terrains,  les  preneurs  ne  devront  ni  les  approfondir,  ni 
les  saigner,  ni  pratiquer  de  barrage  soit  pour  accumuler  les  eaux,  soit  pour  les 
dériver.  »  Dareste,  Haussouiier  et  Reinach,  p.  206. 
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En  ce  qui  concerne  enfin  les  eaux  de  puits,  Solon  avait, 
au  témoignage  de  Plutarque,  établi  à  ce  sujet  certaines  ser- 
vitudes légales  :  «  L'Attique,  dit  Thistorien,  n'a  pas  de  ces 
fleuves  qui  ne  tarissent  jamais;  on  y  trouve  très  peu  de  lacs 
ou  de  fontaines  et  presque  partout  on  n'y  a  d'autre  eau  que 
celle  des  puits  creusés  à  la  main.  Solon  fit  donc  une  loi  qui 
permettait  à  ceux  qui  ne  seraient  éloignés  d'un  puits  public 
que  de  quatre  stades  (64o  mètres)  d'y  aller  puiser  de  l'eau. 
S'ils  en  étaient  à  une  plus  grande  distance,  ils  devaient  com- 
mencer par  chercher  l'eau  dans  leur  propre  sol  ;  mais  si 
après  avoir  creusé  jusqu'à  la  profondeur  de  dix  brasses,  ils 
n'en  découvraient  point,  ils  pouvaient  demander  au  voisin  de 
leur  en  donner  sur  son  puits,  deux  fois  par  jour,  une  cruche 
de  six  congés  (4o  litres  environ)  »  K  Platon  édicté  un  règle- 
ment à  peu  près  semblable.  Il  décide,  que  dans  les  terrains 
secs  et  non  irrigables,  le  propriétaire  devra  creuser  jus- 
qu'à la  couche  d'argile  qui  forme  le  sous-sol  et,  s'il  ne  ren- 
contre pas  l'eau  à  cette  profondeur,  il  pourra  prendre  chez 
ses  voisins  l'eau  nécessaire  pour  donner  à  boire  à  toutes  les 
personnes  de  sa  maison.  Si  les  voisins  en  ont  eux-mêmes 
très  peu,  les  magistrats  fixeront  l'ordre  dans  lequel  chacun 
fera  sa  provisions.  Ainsi,  d'après  Platon  comme  d'après 
Solon,  la  servitude  légale  de  puisage  ne  peut  avoir  pour 
but  que  de  procurer  l'eau  nécessaire  à  la  consomma- 
tion des  hommes,  et  peut-être  aussi  à  celle  des  bestiaux, 
mais  non  à  l'irrigation  3.  Celui  qui  puisait  de  l'eau  chez  le 
voisin  était-il  tenu  de  lui  donner  une  indemnité?  La  négative 
est  probable,  car  les  textes  précités  ne  font  aucune  allusion 
à  une  indemnité. 

En  cas  d'infraction  aux  divers  règlements  établis  par  les 
lois  de  Solon  ou  par  d'autres  lois  postérieures,  le  contreve- 


(i)  Plutarque,  Solon,  23.  Cf.  Biarjio  Brugi,  p.  7. 

(2)  riaton,  Leffes,  VIH,  p.  844  a, 

(3)  Guiraud,  p.  ](j3.  Cf.  Biayio  Brufji,  p.  7  8. 
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nant  encourait  vraisoml)Iablement  une  amende  '.  Quel  en 
était  le  montant  ?  Il  devait  varier  suivant  les  cas  ^.  On  voit, 
dans  le  plaidoyer  contre  Calliclés,  que  le  fils  de  Tisias  avait 
été  condamné  à  une  amende  de  mille  drachmes  pour  avoir 
porté  atteinte  au  libre  écoulement  des  eaux  3.  Le  contreve- 
nant pouvait  en  outre  être  poursuivi  par  la  civ-r^  (iXâlî-/;^  ou 
même  par  la  ci/./)  fi-.aiwv,  le  cas  échéant  ^. 

D.  —  Droit  de  pcv^sagc.  —  Toutes  les  législations  admet- 
tent une  servitude  légale  de  passage  pour  cause  d'enclave  2. 
L'existence  de  cette  servitude  dans  le  droit  attique  n'est  pas 
contestable  5.  Platon, qui  s'en  occupe,  la  règle  de  la  manière 
suivante.  Pour  l'enlèvement  et  le  transport  des  récoltes,  on 
peut  passer  partout,  même  sur  les  fonds  appartenant  à  au- 
trui, à  la  condition  qu'il  n'en  résulte  aucun  dommage  pour 
les  propriétaires  de  ces  fonds,  ou  que  du  moins  celui  qui  y 
passe  n'y  gagne  trois  fois  plus  que  les  autres  n'y  perdent. 
11  y  a  lieu  dans  tous  les  cas  à  une  indemnité  pour  le  tort 
causé  par  le  passage  ;  l'évaluation  en  est  faite  sur  les  lieux 
par  les  agronomes  et  la  condamnation  est  prononcée  soit 
par  les  agronomes,  soit  par  le  tribunal,  suivant  que  la 
somme  est  inférieure  ou   supérieure  à  trois  mines  f>.  A  sup- 

(i)  Arg.  Plalon,  supra  cit.,  p.  i63.  Contra,  (iuiraud,  p.  3i2. 
(s)  PoUux  (VIII,  loi)  parle  d'une  amende  da  trois  drachmes,  outre  les  domma- 
ges-intérêts contre  celui  qui  évrô;  toO  nEAîO-ytyoû  -/eîpet  rj  xa^à  7i:>,£0v  è^opÛTiei. 

(3)  Démosthène,  C.  Cullicl.,  §  2.  Dareste,  Plaid.  civ.,X.  I,  p.  166,  admet  que. 
p;ir  exception  au  principe  d'après  lequel  la  oU'i]  pXapr,;  comporte  une  apprécia- 
tion des  dommages-intérêts  à  prononcer,  dans  le  cas  de  Tisias  la  loi  fixait  la 
condamnation  à  l'avance,  à  forfait,  à  titre  de  peine,  pour  toute  atteinte  portée  au 
libre  écoulement  des  eaux.  La  contravention  en  question  étant,  du  reste,  perma- 
nente, et  la  peine  étant  due  autant  de  fois  qu'il  en  résultait  un  dommage,  les 
parties  lésées  avaient  intérêt  à  multiplier  leurs  actions,  comme  le  faisaient  les 
adversaires  du  fils  de  Tisias.  Cf.  Guiraud,  p.  3i2. 

(4)  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p.  ,'{73  ;  Thonissen,  p.  3oS. 

(5)  Celte  servitude  est  reconnue  notamment  par  la  loi  des  XII  Tables  :  Festus, 
V"  Vice. 

(G)  Dareste,  Plaid,  ccn.,  t.  I,  p.  XXXIV,  emploie,  pour  qualifier  cette  servi- 
tude, l'expression  fiaSt^etv. 

(7)  Platon,  Leges,  VIII,  p.  845  e. 
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poser  que  la  règle  du  droit  atlique  ne  fût  point  conçue  dans 
les  mômes  termes  que  la  disposition  de  Platon,  du  moins 
celui-ci  s'est-il  probablement  inspiré  de  la  législation  posi- 
tive. 

Le  droit  romain  admettait  également  une  servitude  légale 
de  passage  lorsqu'un  tombeau  se  trouvait  enclavé  dans  le 
fonds  d'autrui  :  celui  qui  avait  le  jus  sepulcri  pouvait  tou- 
jours, moyennant  une  indemnité,  obtenir  un  cliemin  condui- 
sant à  ce  tombeau  -,  et  c'est  probablement  cette  disposition 
qui  avait  été  généralisée  par  la  pratique  pour  tous  les  cas 
d'enclave,  11  devait  en  être  de  même  dans  le  droit  attique. 
Lorsqu'un  individu  avait  sur  son  terrain  le  tombeau  de 
famille  du  précédent  propriétaire  3^  le  devoir  strict  que  celui- 
ci  avait  d'honorer  ses  ancêtres  lui  donnait  le  droit  de  péné- 
trer sur  ce  terrain  pour  accéder  au  tombeau  et  y  porter  aux 
jours  fixés  les  offrandes  consacrées.  C'était  bien  là,  du 
reste,  comme  on  l'a  très  exactement  observé  4,  une  servitude 
réelle, car  le  tombeau,  malgré  la  cession  du  fonds,  demeurait 
toujours  la  propriété  du  vendeur,  de  sorte  que  la  servitude 
était  constituée  au  profit  d'un  immeuble  et  non  au  profit 
d'une  personne  .'). 

Pour  jouir  de  la  servitude  légale  de  passage,  dans  les 
divers  cas  que  nous  venons  de  signaler,  il  fallait  probable- 
ment payer  une  indemnité.  (Test  du  moins  ce  que  l'on  peut 


(i)  L.  12,  D.  De  relig.,  XI,  7. 

(i)  Tel  est  le  cas  auquel  l'ait  allusion  le  plaidoyer  de  Démostliène  contre  Cal- 
liclès,  §  14. 

(3)  Guiraud,  p.   i()i. 

(h)  La  loi  d'Ephèse  de  (34  avantJ.-d.  renferme  un  cas  dapplicaliun  de  la  ser- 
vitude léyale  de  passaye  en  cas  d'enclave.  Cette  loi,  en  décidant  (juc  les  immeu- 
bles hypothéqués  seraient  divisés  entre  le  créancier  et  le  débiteur  d'après  une 
proportion  déterminée,  ajoute  que  les  répartiteurs  auront  soin,  en  formant  les 
lots,  «  de  réserver  les  chemins  conduisant  aux  lieux  sacrés,  aux  prises  d'eau, 
aux  bâtiments  et  aux  tombeaux  (Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  Sa,  1.  i.'?- 
i/i).  »  C'était  pour  éviter  que  les  immeubles  en  question  ne  fussent  enclavés  dans 
les  fonds  d'autrui.  Cf.  (Juiraud,  p.  i<,(/|. 
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induire  du  texte  de  Platon  où  le  philosophe  compare  le  mon- 
tant du  dommage  causé  au  fonds  servant  au  profit  retiré 
par  le  propriétaire  du  fonds  enclavé.  On  peut  en  conclure 
que  ce  profit  sera  affecté,  au  moins  en  partie,  à  réparer  le 
préjudice  causé  par  l'exercice  du  droit  de  passage  au  fonds 
servant  '. 

E.  —  Autres  servitudes  légales.  —  Il  existait  encore, 
dans  le  droit  attique,  d'autres  servitudes  légales,  mais  d'une 
importance  moindre.  Ainsi  une  loi  de  Solon,  que  nous  avons 
déjà  eu  l'occasion  de  signaler  ^,  interdisait  de  placer  des 
ruches  d'abeilles  à  moins  de  trois  cents  pieds  de  celles  que 
le  voisin  avait  déjà  élevées.  Il  existait  aussi  probablement 
des  servitudes  ou  prohibitions  analogues  à  nos  bans  de 
vendanges,  car  d'après  une  disposition  du  Traité  des  Lois, 
la  récolte  des  fruits  de  provision,  tels  que  les  raisins  et  les 
figues,  ne  peut  commencer  avant  le  lever  de  l'arcture,  c'est- 
à-dire  avant  la  fin  d'août,  sous  peine  d'amende  non  seule- 
ment contre  le  propriétaire,  mais  encore  contre  celui  qui 
est  venu  en  aide  à  son  voisin  ou  à  un  propriétaire  plus 
éloigné    K 

Existait-il  certains  règlements  sur  l'établissement  des 
industries  insalubres  ?  On  voit,  dans  une  inscription  rela- 
tive à  la  ville  d'Halœsa,  que  celle-ci,  en  louant  un  des  ses 
immeubles,  stipule  que  son  fermier  ne  pourra  pas  y  éta- 
blir une  tannerie  4,  Mais  si  une  pareille  interdiction  pouvait 
être  imposée  par  un  bailleur  à  son  locataire,  il  est  peu  pro- 
bable qu'un  propriétaire  ait  pu  signifier  une  pareille  défen- 
se à  son  voisin  :>.  On  peut  supposer,  d'autre  part,  d'après 
un  passage  du  Traité  des  Lois,  que  chacun  avait  toute  liber- 
té pour  allumer  du  feu  sur  son    terrain,    au  risque    d'enfu- 


(i)  Guiraud,  p.  njA-icjj- 

(2)  Supra,  p.  III. 

(i<)  Platon,  Leges,  VJII,  p.  844,  d,  e. 

(4)  Inscr.  gj\  Siciliœ  et  Ita/iœ,  352,  I,  1.  70-71. 

(3)  Guiraud,  p.  iS,j. 
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mer  le  voisin.  Platon  se  borne,  en  effet,  à  édicter  une  amen- 
de contre  celui  qui,  en  brûlant  son  bois,  ne  prend  pas  les 
précautions  nécessaires  pour  ne  pas  atteindre  la  propriété 
du  voisin  K 


§  2.  —  Des  serai  tildes  établies  par  le  fait  de  l'homme. 

Les  servitudes  peuvent  dériver  non  seulement  d'un  texte 
de  loi,  comme  dans  les  cas  que  nous  venons  de  parcourir, 
mais  encore  de  la  libre  volonté  des  parties.  Le  caractère 
de  ces  servitudes  conventionnelles  était-il  différent  de  celui 
qu'elles  ont  dans  d'autres  législations,  notamment  en  droit 
romain  ?  On  a  enseigné  que  dans  le  droit  grec  les  servitu- 
des ne  créaient  aucune  prééminence  d'un  immeuble  sur  un 
autre.  «  Le  détenteur  du  fonds  dominant,  a-t-on  dit,  n'avait 
que  la  jouissance  de  certains  droits  utiles  sur  le  fonds  ser- 
vant, et  c'était  souvent  à  titre  de  réciprocité.  De  plus,  en 
dehors  des  droits  qui  lui  étaient  explicitement  attribués,  il 
n'avait  rien  à  prétendre.  Il  n'était  pas  une  sorte  de  'second 
propriétaire  superposé  ou  juxtaposé  au  premier.  Celui-ci 
demeurait  investi  de  toutes  ses  prérogatives,  et  il  ne  les 
partageait  que  dans  la  mesure  où  il  le  fallait  pour  que  le 
voisin  jouît  lui-mcme  de  son  bien.  La  plupart  des  servitu- 
des, en  un  mot,  étaient  moins  une  atteinte  portée  au  droit 
de  propriété  qu'une  espèce  de  concours  mutuel  que  les  pro- 
priétaires se  prêtaient  entre  eux  2.  »  Les  observations  que 
nous  venons  de  ciler  sont  applicables,  nous  le  reconnais- 
sons, aux  servitudes  légales,    qui  peuvent  être  considérées 

(1)  Platon,  Leges,Y\\\,  p.  843,  e .  II  s'agit  là  vraisemblablement  de  la  prati- 
que de  l'écobuage,  qui  consiste  à  mettre  le  feu  aux  broussailles  et  à  semer 
ensuite  dans  les  cendres.  Dareste,  Science  da  droit,  p.  73.  La  loi  des  XII  Ta- 
bles renfermait  une  disposition  analogue.  Cf.  Gaius,  1.  9,  D.  De  incendia, 
XLIX,  y. 

(2)  Guiraud,  p.   180, 
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aussi  l)ien  comme  des  restrictions  à  l'exercice  du  droit 
de  propriélr  que  comme  de  véritables  servitudes.  Mais,  en 
ce  qui  concerne  les  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'hom- 
me, nous  ne  voyons  pas  de  motif  pour  leur  attribuer  un 
caractère  différent  de  celui  qu'elles  avaient  à  Rome  et  pour 
ne  pas  les  considérer  comme  de  véritables  démembrements 
de  la  propriété. 

Les  sources  sont  presque  entièrement  muettes  sur  les 
servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme.  Nul  doute  cepen- 
dant que  l'on  devait  rencontrer  dans  le  droit  grec  la  plu- 
part des  servitudes  prédiales  que  nous  trouvons  à  Rome, 
comme  le  Jus  eiindi,  le  Jus  agendi,  la  via,  Vaquœductus,  le 
Jus  oneris  ferendi,  le  Jus  non  altius  tollendi,  etc.  La  loi 
accordant  aux  particuliers  une  liberté  presque  absolue  en 
matière  de  contrats,  une  servitude  quelconque  pouvait  être 
établie  par  convention  du  moment  qu'elle  ne  se  trouvait  pas 
en  opposition  avec  des  règlements  d'intérêt  général  et  supé- 
rieur. Pour  l'établissement  d'une  servitude  ainsi  que  pour 
la  transmission  de  la  propriété,  et  à  plus  forte  raison,  un 
simple'  pacte  suffisait.  Une  quasi-tradition  analogue  à  celle 
qu'exigeait  le  droit  romain  n'est  pas  plus  nécessaire  à  cet 
effet  que  la  tradition  ne  l'est  pour  le  transfert  de  la  pro- 
priété. Quant  aux  mesures  de  publicité  qui  accompagnaient 
les  mutations  de  propriété,  s'appliquaiènt-elles  à  la  cons- 
titution des  servitudes  réelles?  C'est  une  question  que  nous 
aurons  à  résoudre  ultérieusement  '. 

On  a  prétendu  que  jusqu'à  présent  les  documents  ne  nous 
signalent  aucun  cas  de  servitude  conventionnelle  propre- 
ment dite  '.  On  peut  cependant,  croyons-nous,  en  rencontrer 
au  moins  un  dans  ce  passage  du  plaidoyer  contre  Calliclès 
où  l'orateur  fait  allusion  aux  fossés  d'écoulement  établis 
d'accord  dans  certains   domaines  3.  \\  s'agit  là   d'une  servi- 

.    (i)  V.  infra,  lit.  IV,  ch.  II,  Publicilé  de     droits  réels. 

(2)  Giiiraud,  p.  i()y. 

(3)  Démosthène,  C.   CiillicL,  §  ly. 
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tude  conveiitioiiiielle,  bien  qu'elle  se  rattache  à  iiiie  servitude 
légale.  D'autre  part,  les  textes  et  les  monuments  qui  nous 
signalent  l'établissement  des  nombreux  canaux  souterrains  qui 
alimentaient  les  villes  d'eau  potable,  impliquent  également 
l'existence  de  servitudes  d'aqueduc  au  profit  de  ces  villes 
sur  les  terrains  particuliers  traversés  par  ces  canaux  '.  On 
doit  présumer,  en  effet,  que  les  cités  n'achetaient  point 
toute  la  partie  du  sol  située  sur  le  parcours  des  con- 
duites 2.  Elles  devaient  se  borner  à  acheter  le  droit  de  pas- 
sage pour  ces  conduites,  et  il  y  avait  là,  en  réalité,  une 
servitude  conventionnelle. 


SKGTION  II 
Des  servitudes  personne/les. 

A  côté  des  servitudes  réelles,  établies  en  faveur  d'un 
fonds,  toutes  les  législations  ont  admis  l'existence  de  servi- 
tudes personnelles,  établies  en  faveur  d'une  personne.  Mais 
le  nombre  de  ces  dernières  est  généralement  très  limité 
en  raison  des  inconvénients  qu'elles  peuvent  présenter  à  di- 
vers point  de  vue.  Ainsi,  en  dro't  romain,  on  ne  rencontre 
que  l'usufruit,  l'usage  et  l'habitation.  Ces  servitudes  ont  du 
également  être  pratiquées  dans  le  droit  attique,  et  celui-ci 
en  a  même  admis  d'autres,  e:i  raison  de  la  grande  liberté 
qu'il  reconnaissait  aux  parties  dans  leurs  conventions. 
Malheureusement  l'absence  presque  complète  de  documents 
ne  permet  point  d'établir  une  théorie  des  servitudes  person- 
nelles à  Athènes. 


(l)Cf.    Frœhner,  Inscriptions  (ji'fuu/aes    du  maséô   du  Louvre,  ii3;  I^e  lias- 
Waddingloa,  Asie-Mineure,  387. 

(•?)  Cf.  Dareste,  P/u/of.  cio.,t.  II,  p.   180,  note  0. 
(3)  (iiiiraïul,  p.  192. 
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Nous  savons  seulement,  au  sujet  de  l'usufruit,  qu'il  peut 
être  établi  par  testament  aussi  bien  que  par  convention.  Le 
père  de  Démosthène  constitue,  en  effet,  par  acte  de  dernière 
volonté,  au  profit  de  son  ami  Thérippide,  un  usufruit  de  soi- 
xante-dix mines  à  prendre  sur  les  biens  du  grand  orateur 
pendant  tout  le  temps  à  courir  jusqu'au  jour  de  sa  majo- 
rité i.  Nous  avons  signalé  de  même,  en  étudiant  la  matière 
des  donations,  des  libéralités  entre-vifs  ayant  uniquement 
pour  objet  un  usufruit  2.  L'usufruit  peut  également  résulter 
d'une  donation  lorsque  celle-ci  porte  sur  la  nue-propriété 
de  la  chose  donnée  et  que  le  donateur  se  réserve  l'usu- 
fruit 3. 

EnHn  nous  avons  indiqué  qu'il  peut  aussi  y  avoir  une 
sorte  d'usufruit  légal  au  profit  du  père  sur  les  biens  de  ses 
enfants  mineurs  4. 

La  durée  normale  de  l'usufruit  est  celle  de  la  vie  de  l'usu- 
fruitier. Mais  cette  servitude  peut  également  prendre  fin,  avant 
le  décès  du  titulaire,  par  l'arrivée  du  terme  sous  lequel  elle 
a  été  constituée,  comme  dans  le  cas  précité  du  père  de  Dé- 
mosthène. Quant  aux  autres  modes  d'extinction  de  l'usu- 
fruit, ainsi  qu'aux  droits  et  aux  obligations  de  l'usufruitier, 
on  peut  simplement  supposer,  mais  sans  en  avoir  aucune 
preuve,  que  les  principes  du  droit  attique  devaient  être  ana- 
logues à  ceux  du  droit  romain  5.  La  situation  de  l'usufruitier 
devait,  au  point  de  vue  de  la  jouissance  et  des  charges 
qu'elle  comporte,  présenter  une  certaine  analogie  avec  celle 
de  l'emphytéote  *j. 

(i)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  5  :  à'Swy.sv  iv.  tûv  â[jiû)v  £,3ôou.r,/ovTa  [J-và; 
y.apTttoaaaGat  too-oOtov   -/pôvov,  £w;  èyo)  àvr,p  sTvai  ooxty.aaOetrjV. 

(2)  \.  supra,  p.  i3o. 

(3)  V.  sap/Hi,  t.  I,  p-  291. 

(4)  V.  supra,  t.  I,  p.  3iG  et  II,  p.  gij. 

(5)  Cl'.  Platner,  Process,  II,  p.  3o9. 

(6)  Le  mot  Imv.açiTiioL,  que  l'on  pourrait  être  tenté  de  traduire  par  usufruit, 
désigne,  dans  le  contrat  de  location  d'Héraclée,  le  droit  aux  fruits  qui  appartient 
à  l'emphytéote.  Dareste,  Haussoulier  et    Reinach,  p.    202,    1.    105-106,  p.  208, 
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Il  est  probable,  d'autre  part,  que  le  droit  altique  admet- 
tait le  droit  d'usage,  comportant  le  jus  iitendi  dans  toute 
sa  plénitude,  mais  sine  f rue  tu. 

1,  152.  Dans  la  loi  ai  Gortyae,  cette  même  expression  désigne  les  fruits  :  VII, 
33,  VIII,  43,  XII,  3i.  Dans  un  bail  de  Gortyne,  le  mot  ÈTïtxapiita  doit  s'entendre 
vraisemblableni3nt  de  la  redevance  due  au  bailleur  empliytéotique.  Dareste, 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  402,  col.  II,  n»  i. 


CHAPITRE  II 


DE    L  HYPOTHEQUE. 


SECTION  I 
Notions  gé/K'rali's.  Différentes  formes  de  Vlujpothèque. 

Les  sûretés  réelles,  c'est-à-dire  celles  qui  confèrent  au 
créancier  un  droit  réel  sur  les  biens  de  son  débiteur,  peu- 
vent, dans  le  droit  attique,  revêtir  des  formes  très  diverses. 
L'une  d'elles,  celle  qui,  comme  nous  le  verrons,  a  vraisem- 
blablement été  pratiquée  la  première,  est  la  vente  à  réméré 
ou  à  pacte  de  rachat,  zpà-t;  àzr.  XJaet.  Cette  opération  con- 
siste dans  une  aliénation,  une  vente  faite  par  le  débiteur  à 
son  créancier  du  bien  affecté  à  l'acquittement  de  l'obliqation, 
sous  la  condition  toutefois  que  le  débiteur,  une  fois  qu'il  aura 
complètement  désintéressé  son  créancier,  recouvrera  le 
bien  ainsi  enqaqé  ;  mais,  à  défaut  de  paiement  à  l'échéance, 
le  bien  est  définitivement  acquis  au  créancier.  Cette  sorte 
de  sûreté,  qui  offre  une  grande  ressemblance  avec  la  man- 
eipatio  fiduciœ  causa  du  droit  romain,  était  très  fréquente 
à  Athènes,  et  il  en  est  souvent  fait  mention,  soit  dans  les 
inscrijttions  ',  soit  dan:;  les  plaidoyers  des  orateurs.  Ainsi, 
dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Panténète,  l'ora- 
teur   nous   montre    ce    dernier,  qui  voulait  se   procurer  de 


(i)  Y.  les  inscriptions  citées  in  Daroste,  Haussouliei-  et  Reinach,  p.  n:  et  s., 
'^  25  à  59. 
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l'argent  pour  payer  ses  créanciers,  empruntant  une  somme 
de  105  mines  auprès  d'Everrjos  et  de  Xicobule  en  leur  don- 
nant, pour  sûreté  de  leur  créance,  sa  fabrique  avec  trente 
esclaves  ^.  Les  prêteurs  achètent  la  fabrique  et  les  esclaves 
pour  les  105  mines  qu'ils  prêtent  à  Panténète  -,  mais  celui- 
ci  se  réserve  le  droit  de  racheter  les  objets  engagés  dans 
un  certain  délai,  moyennant  le  remboursement  de  la  somme 
par  lui  empruntée  3,  Démosthène  lui-même  raconte  que, 
dans  un  besoin  pressant  d'argent,  il  se  trouva  contraint 
de  recourir  à  un  semblable  expédient,  et  il  ajoute  que  «  dès 
lors  les  biens  engagés  appartenaient  à  ses  créanciers  »  ^. 
Cette  forme  d'engagement  n'est  point,  du  reste,  spéciale  au 
droit  attique,  et  on  la  voit  pratiquée  également  dans  d'au- 
tres cités  grecques,  notamment  à  Ténos  5,  à  Amorgos  '^, 
et  à  Lemnos  7. 

La  seconde  forme  de  sûreté  réelle  est  celle  qni  corres- 
pond au  pig/ius  romain,  et  où  la  chose  aflectée  à  la  garantie 
de  la  créance  est  simplement  livrée  au  créancier  en  vue  de 
l'en  rendre  possesseur  et  non  pas  propriétaire  ;  mais 
cette  possession,  il  a  le  droit  de  la  retenir  jusqu'à  parfait 
payement.  La  garantie  peut  alors  avoir  pour   objet  soit  des 


(i)  Démosthène,  C.  Pantœn.,  §  4  :  iox'ni(T7.[j.vj  ttévte  /a;  îzxtov  rj.va;  Ilav- 
TaivÉTM  £7t' ÈpyaTTrjpûi)...  y.a\  TpiotxovT*  àvSpauôoot;. 

(•>.)  Ibid.,  §§  3o,  'il  :  ètovrijASÔDc...  -^fJ-sk  r.évvs  xa\  Ixarov   [j.vù)v  àTrîôôijisOa. 

(3)  L'orateur  ne  le  dit  point  expressément,  mais  cela  va  de  soi.  Ainsi  dans  le 
plaidoj'cr  du  même  orateur  contre  Apatourios  (§  8),  où  il  est  également  question 
d'une  vente  à  réméré,  il  est  dit  formellement  qu'Apatourios,  débiteur  de  4o  mi- 
nes vend  ewç  àTtoSot'-/)  làc  TSTrapdtxovTa  (j.vâ;  Le  cas  de  Panténète  est,  du  reste, 
compliqué  de  certaines  circonstances  que  nous  aurons  ultérieurement  l'occasion 
tie  signaler. 

(4)  Démosthène,  C.  Aphob.,  II,    §   i8   :    -.%    Û7ro-/.ct'(j.Eva  xoT;  oxvîîfTairiv twv 

(y)  V.  le  registre  des  ventes  de  Ténos,  in  Dareste,  Haussoulier  et  Rcinach, 
|>.  (>'■,  et  s.  11  est  dit  notamment,  1.  78  :  ttjV  oîx.îav,  r,  r.v  npoTspov  Eùpo-JXo-j,  v/ 
ïTiptaro  Ilpah'ot;  Tvapà    Ivjjïo-JAoy  v.x-x  ôâvîiov. 

(())  Cl".  Ditlcnberger,  Sijlloge,  p.  /i38. 

(7)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  iifj,  n"  5y. 
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meubles,  ce  qui  est  le  cas  du  gage  moderne,  soit  des  im- 
meubles, et  correspondre  ainsi  à  ce  que  nous  appelons  l'an- 
tichrèse. 

Enfm,  dans  la  troisième  forme  d'engagement,  le  bien  affecté 
à  la  créance  demeure  également  la  propriété  du  débiteur, 
et  celui-ci  en  conserve  de  plus  la  jouissance  et  en  recueille 
les  fruits  ;  mais  si,  à  l'échéance,  il  n'acquitte  point  sa  dette, 
le  bien  engagé  passe  à  son  créancier.  Cette  forme  corres- 
pond à  l'hypothèque  du  droit  romani  et  des  législations 
modernes.  Elle  n'est  point  d'ailleurs  spéciale  à  Athènes,  et 
on  la  retrouve  dans  d'autres  villes  de  la  Grèce,  à  Delphes, 
à  Ephèse,  à  Amorgos,  à  Halicarnasse,  à  Naxos,  à  Délos,  à 
Kymé,  à  Théra  et  à  Cos  i.  Dans  ces  différentes  cités,  le 
créancier  n'acquiert  sur  l'immeuble  hypothéqué  qu'un  droit 
éventuel  de  saisie,  dont  l'exercice  est  subordonné  à  l'insol- 
vabilité du  débiteur. 

Si  théoriquement  le  gage  se  distingue  bien  ne'tement  de 
l'hypothèque,  il  n'existe  point  de  terminologie  bien  précise 
pour  distinguer  ces  deux  institutions.  Le  gage  proprement 
dit,  c'est-à-dire  celui  dont  la  possession  passe  au  créan- 
cier 2jest  bien  désigné  plus  spécialement  par  le  mot  vnyypof 
et  quelquefois  aussi,  plus  rarement,  par  les  mots  xapay.jcTa- 
Ôr,7.-/)  >  O'J.  t::::-'.- ^,  tandis  que  le  gage  hypothécaire,  qui  reste 


(i)  Cf.  Dittenberger,  Sylloge,  6,  A,  1.  2  et  4;  233,  1.  70  et  s.  ;  Darests,  Haus- 
Koulier  et  Reinach,  p.  34,  1.  3?  et  s.,  p.  116,  n°  64,  et  p.  118,  n"  66;  Bulletin 
VI,  p.  26  et  XIV,  p.  458;  Strabon,  Xllf,  3,  6;  Corp.  inscr.  grœc,  2448;  Ross, 
Inscr.  grœc.  ined.,  III,  3n,  b. 

(2)  Cf.  Gîossœ  nomicœ,  cité  par  Saumaise,  De  modo  usiirar.,  p.  489  :  ivs/y- 
pov  y.upiw;  Xéyïrai  -zo  y.tvrjTÔv,  6tà  10  èv  t/j  y_etpi  StooaÔat  tw  oavetaTy),  Siaçipei 
Sk  Xï]?  Û7ro9r, ■/./);,  otc  yj  un-)Qr,f.-q  Èati  t"o  uapay.£''[A£vov  [j.èv  7(0  yptùTrr^,  •jn:o6ijJ.îVov 
6k  TÛ  SxvEtTT?)  s!;  Ypaa;j,xr£Îov  é'vî/.ev  t/^,;  zo-j  yùiryjz  t/.avajTSo);.  Le  mot  vi'v/y- 
pov  vient  da  reste  de  èv,  È/jpô:,  k'/'o,  quod  manu  teneri  potest.  Cf.  de  Vries, 
p.  37. 

(3)  Périzonius,    ad    .Elian.,  V.    G.  IV,     i.    Cf.   JMeier,     Schœinann  et  Lipsius 
p.  Ggo,  note  374. 

(4)  Le  Bas-^\'adiington,  Asie  Mineure,  i3Ga,  409. 
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■en  la  possession  du  débiteur,  est  plutôt  qualifié  bTio^xr,  ^. 
Mais  les  mots  bnyypoy  et  •j::o6v/.y;  sont  aussi  parfois 
employés  indifféremment  l'un  pour  l'autre,  et  pour  les 
deux  espèces  de  gage,  on  applique  au  débiteur  les  mots 
•j-;f)£iva'.  2  ou  Gsïvx'.  ',  au  créancier,  nommé  0£ty;;  ^,  les  mots 
J-o6£76xt  ou  OsTGai  5,  au  gage  même  le  mot  j-o/.sîsGai  ^,  et 
ù  la  mise  en  gage  les  mots  OsV.^ou  br.iHt:;'.^  7.  On  voit,  d'autre 
part,  les  biens  hypothéqués  en  garantie  de  la  restitution  de 
la  dot  ou  de  la  gestion  tutélaire,  et  dont  le  nom  technique 
est  alors  àzc/-([r^[xa  ^,  désignés  quelquefois  par  le  mot  vnyypc'f  'J. 
D'une  manière  générale,  on  dit  d'un  prêt  qu'il  est  contracté 
ZT.'  èvr/jpw  'o  ou  àv£u  àvsx^pwv  suivant  qu'il  est  ou  non  accom- 
pagné d'un  gage,  quelle  que  soit  la  forme  que  revête  la 
sûreté  donnée  par  le  débiteur.  On  voit  même,  dans  un  cas 
où    la    sûreté    est    fournie    sous    la    forme    d'une    vente   à 


(i)  Théophile,  Institut.,  IV,  6,  7  :  Èv£-/upov  ■/.•josw;  léytxxi  iy.zho,  oTrsp  vrapa- 
GÎôoTat  -Cù  xpîoréiopt  ij-âXcrra  èv  w  èrrr;  x'.vr,T6v.  oTïSp  ok  O'.yoL  Tpaottitovo;  •Iiûm 
o-ysj-cpwvo}  ÛTîOTtÔîTat,  to-jto  xupi'w;  CnTofir,xr,  upocayopEuîTat.  Cf.  Platner,  Process, 
II,  p.  3o2;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  6jo  ;  Bùchsenschiifz,  p.  485, 
nofe  I. 

(2)  Cf.  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  259  :  è-toavîÏTXi  -'.  îtt'.v  :  otav  ôîôxv£f/.ÔTo; 
Ttvô;  y.a\  Èvôy-jptâcravTOç  oîxtav  îj  /_wp:ov  tcta. 

(3)  Oa  rencontre  également  le  mot  xaTxOÉaîv  pour  désigner  la  mise  en  gage. 
V.  Corp.  inscr.  gr.,  II,  2^48,  c.  2,  1.  15. 

(4)  Isée,  Ds  Arist.  her.,  §  24.  ('S.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  Gyo,  note 
576. 

(5)  Pour  le  gage  proprement  dit  on  emploie  plutôt  les  mots  évîy-jpà^stv,  en  par- 
lant du  débiteur,  et  £V£-/-jpâ'£'79xt  en  parlant  du  créancier.  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  (390. 

(6)  Pollux,  III,  84;  VIII,  142.  On  trouve,  dans  la  loi  de  Gortyne,  les  expres- 
sions suivantes  :  xxtxTtSivat,  donner  en  hypothèque  (VI,  19,  85,  4i.  IX,  5,  11), 
xxtaiî6îr;6a;,  se  faire  donner  en  hypothèque  (VI,  4,  i3,  21,  87,  4o,  IX,  9,  12), 
xaT(iÔ£G-i;,  hypothèque  (IX,  7). 

(7)  Démoslhène,  G.  Apatur.,  §  2;  Lysias,  .4cc;ts.  oè^/-.,  §  10,  p.  3io;  Lcxic. 
Seguer.,  (Bekker)  11-,,  i  et  3i2,  22.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  690, 
note  578. 

(8)  V.  infra,  p.  i83-i84,  198. 

(9)  Pollux,  lue.  cit.;  Harpocration,  v  à-oriar,-:-/.:.  V.   infra,  p.  18'|,  note  3. 

(10)  Démoslhène,  C.  Tirnoth.,  §§  5.3,  Gi. 
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réméré,  Tobjel  engagé  désigné  par  le  mot  èveyûpov  '  ^. 
C'est  une  question  assez  délicate  que  celle  de  savoir  à 
quelle  époque  et  dans  quel  ordre  ces  différentes  sûretés 
réelles,  que  Ton  voit  simultanément  pratiquées  à  l'époque 
des  orateurs,  ont  été  reçues  dans  le  droit  attique.  On  en  est 
réduit  sur  ces  deux  points  à  des  conjectures.  Voici  toute- 
fois, en  ce  qui  concerne  d'abord  le  développement  successif 
de  ces  différentes  institutions,  l'opinion  qui  nous  paraît  la 
plus  vraisemblable.  Nous  estimons  que  la  vente  à  réméré,  ou 
aliénation  fiduciaire,  et  le  gage  {pitjnus)  ont  été  à  Athè- 
nes, comme  à  Rome,  les  formes  les  plus  anciennes  d'enga- 
gement, et  que  l'hypothèque  n'a  été  pratiquée  qu'à  une 
époque  relativement  assez  récente.  Mais  peut-on  aller  plus 
loin  et  dire  que  le  droit  attique  a  admis  la  vente  à  réméré 
avant  d'admettre  le  pifjaus  ?  On  pourrait  alléguer  en  ce 
sens  qu'il  est  peut-être  assez  difficile  pour  un  peuple  dont 
le  sens  juridique  n'est  pas  encore  très  développé,  de  com- 
prendre la  remise  de  la  possession  sans  le  transport  de  la 
propriété.  On  pourrait  dire  également  que  la  vente  à  réméré 
est  la  plus  énergique  des  sûretés  réelles  et  que,  dans  les 
temps  primitifs,  une  extrême  défiance  préside  toujours  à  la 
formation  des  contrats.  Nous  préférons  toutefois  ne  pas 
nous  prononcer  sur  ce  point. 


(i)  Démosthène,  C.  Apat.,  §  lO.  Cf.  sur  la  terminologie  en  matière  de  gage  : 
Platner,  Process,  11,  p.  3o2  ;  Buclisenschiitz,  p.  485;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  689-690;  Lécrivain,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Enechijra  ;  Hermann- 
Thalheim,  p.  100,  notes  i  et  2  ;  Hitzig,  p.  3,  4- 

(2)  Lorsqu'il  est  question,  dans  un  texte,  d'iJTCOTÎ6ï(j6at  ou  d'opot  sans  autre 
mention  relative  à  la  forme  de  l'engagement,  ces  mots  peuvent  se  référer  à 
une  vente  à  réméré  aussi  bien  qu'a  une  hypothèque.  Si  toutefois  l'on  rencontre 
ensuite  l'expression  ^-jetv  appliquée  à  l'objet  engagé,  on  doit  plutôt  présumer  que 
'on  est  en  présence  d'une  Tipao-tç  sm  >-ù(7ct.  V.  par  exemple,  Démosthène,  C. 
PolycL,  §§  i3  et  28;  Isée,  De  Philoct.  her.,  §§  33,  34.  Suivant  Hitzig  (p.  9, 
note  I)  on  doit,  en  cas  de  prêt,  présumer  que  la  garantie  donnée  au  créancier 
est  plutôt  une  Tpâ«Tt;  en.  Xiffsi  qu'une  hypothèque.  C'est  également  la  vente  à 
réméré  que,  d'après  le  même  auteur,  vise  l'expression  tijatiV  àTîoSôvxa,  rappro- 
chée du  mot  6£j;.îvot  dans  le  plaidoyer  d'iséc  sur  l'héritage  de  Diccogcne,  §  21. 
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Il  nous  paraît,  au  contraire,  fort  probable  que  la  vente  à 
réméré  elle  gage  ontprécédé  l'hypothèque.  Cette  solution  est 
conforme,  en  elïet,  au  développement  du  droit  tel  qu'on  a 
pu  le  constater  chez  tous  les  peuples  primitifs,  qui  ont  com- 
mencé par  pratiquer  la  vente  à  réméré  et  le  gage  avant 
d'adopter  l'hypothèque  '.  Mais  les  deux  premiers  modes 
d'engagement,  tout  en  garantissant  d'une  manière  beaucoup 
plus  sohde  les  droits  du  créancier,  présentaient  de  graves 
inconvénients  pour  le  débiteur  et  même  pour  le  crédit  public. 
Ainsi  d'abord  l'aliénation  fiduciaire  exposait  le  débiteur 
à  ne  recouvrer  sa  chose  que  détériorée  par  le  fait  ou  la  né- 
gligence du  créancier,  et  même  à  la  perdre  si  celui-ci  l'avait 
aliénée  avant  l'échéance  ou  nonobstant  le  paiement.  De  plus, 
le  créancier^ possesseur  du  gage,  d'un  hnmeuble  en  général, 
n'avait  d'autre  préoccupation  que  de  retirer  de  cet  immeu- 
ble un  produit  égal  aux  intérêts  du  capital  par  lui  prêté,  ne 
se  souciant  en  aucune  façon  de  l'améliorer,  car  il  savait 
que  ses  efforts  dans  ce  but  profiteraient  au  débiteur  beau- 
coup plus  qu'à  lui-même,  II  ne  songeait,  en  conséquence, 
qu'à  prévenir  la  détérioration  de  l'immeuble  entre  ses 
mains,  sans  rien  faire  pour  en  augmenter  la  valeur,  alors 
qu'au  contraire  le  débiteur,  s'il  avait  conservé  le  bien  enga- 
gé, se  serait  appliqué  à  en  accroître  les  revenus,  tout  excé- 
dent de  revenus  sur  les  intérêts  étant  un  bénéfice  pour  lui. 
Enfin  l'aliénation  fiduciaire  présentait  ce  dernier  inconvé- 
nient de  ne  permettre  qu'un  seul  prêt  sur  un  même  fonds, 
même  si  la  valeur  du  fonds  était  bien  supérieure  au  montant 
du  prêt,  car  une  même  cliose  ne  pouvait  être  aliénée  deux 
fois  à  deux  personnes  dillérentes.  Le  gage  proprement  dit, 
tout  en  faisant  disparaître  pour  le  débiteur  le  danger  de 
perdre  sa  chose  par  suite  de  l'aliénation  illicite  qu'en  aurait 
faite  le  créancier,  présentait  les  autres  inconvénients  que 
nous  avons  signalés  pour  l'aliénation  fiduciaire.  C'est  pour  y 

(i)  Daresle,  Eludcx  d'histoire  ihi  droit,  p.  2»),  ylj,  nij.'i,  3;,.). 
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remédier  que  l'on  a  dû  imaginer  l'hypothèque,  au  moyen  de 
de  laquelle  le  débiteur,  tout  en  conférant  à  son  créancier 
une  garantie  efficace,  conserve  la  propriété  et  la  possession 
l'immeuble  et  peut  en  même  temps  coiitracter,  sous 
certaines  conditions,  un  second  emprunt  sur  le  même  bien. 
Quant  à  la  transition  entre  la  vente  à  réméré  (ou  le  gage) 
et  l'hypothèque,  elle  a  dû  se  faire  naturellement  grâce  à 
l'expédient  que  l'on  voit  encore  pratiqué  à  l'époque  classi- 
que à  propos  de  la  zpaj-.ç  stcI  Xôjï'.,  c'est-à-dire,  par  suite  de  la 
remise  ordinairement  faite  par  le  créancier  de  l'immeuble 
engagé  entre  les  mains  du  débiteur  à  titre  de  précaire  ou 
de  bail.  Ce  procédé  maintenait  bien  au  débiteur  la  posses- 
sion de  la  chose  ;  mais  il  n'apportait  aucun  obstacle  à  l'alié- 
nation de  cette  chose  par  le  créancier,  devenu  propriétaire 
par  l'effet  de  l'aliénation  fiduciaire.  L'hypothèque,  au  con- 
traire, sauvegardait  complètement  les  intérêts  du  débi- 
teur! . 

Il  peut  paraître  singulier  que  la  supériorité  de  l'hypo- 
thèque sur  la  vente  à  réméré  n'ait  point,  à  Athènes,  comme  à 
Rome,  entraîné  la  disparition  progressive  de  cette  dernière 
forme  d'engagement  et,  qu'au  contraire,  les  inscriptions  et 
les  plaidoyers  des  orateurs  nous  signalent  des  cas  de  vente 
à  réméré  presque  aussi  nombreux  que  ceux  d'hypothèque. 
C'est  que  la  Tz^y.z'.q  im  Xûa-ei  présentait  pour  le  créancier  cer- 
tains avantages  qui  devaient  faire  maintenir  cette  institution 
dans  le  droit  attique.  Abstraction  faite  de  la  sécurité  natu- 
rellement plus  grande  qu'il  rencontrait  dans  l'aliénation 
fiduciaire,  le  créancier,  devenu  propriétaire,  avait  un  moyen 
plus  commode  de  rentrer  dans  ses  fonds  avant  l'échéance 
de  la  dette.  En  cas  de  simple  hypothèque,  il  n'avait  d'autre 
ressource,  dans  ce  but,  que  de  céder  son  droit  hypothécaire, 
ce  qui  pouvait  souvent  présenter  des  difficultés, tandis  qu'en 

(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Daresle,  in  Nouvelle  Revue  liisturique  du  droit,  1877» 
p.  171;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  12G;  Giiiraud.  p.  282;  Hermann- 
halheim,  p.  loi  ;  Caillemer,  Crédit  foncier,  \k  io-ii. 
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cas  d'aliénation  fiduciaire,  il  n'avait  qu'à  revendre  lui-même 
l'objet  qu'il  avait  acquis,  le  nouvel  acheteur  étant  alors 
substitué  aux  droits  et  aux  obligations  du  créancier  origi- 
naire '.  La  vente  à  réméré,  ainsi  que  l'observe  Szanto  -,  pré- 
sentait sur  riiypothèque  un  autre  avantage  pratique  pour  le 
créancier.  En  cas  d'hj'potlièque,  si  le  créancier  venait  à 
mourir,  le  débiteur  pouvait,  tout  en  reconnaissant  l'exis- 
tence de  la  dette,  dénier  celle  de  l'hypothèque  vis-à-vis  des 
héritiers  du  créancier  et  prétendre  que  la  sûreté  n'avait  été 
consentie  qu'au  profit  de  ce  dernier  personnellement.  A 
l'inverse,  les  héritiers  du  débiteur  pouvaient  alléguer  que 
l'hypothèque  ne  pesait  que  sur  leur  auteur  personnellement. 
Or,  toutes  ces  difficultés  se  trouvaient  prévenues  quand  la  pro- 
priété de  l'objet  engagé  était,  par  suite  de  l'aliénation  fidu- 
ciaire, passée  entre  les  mains  du  créancier;  cette  propriété 
se  transmettait  nécessairement  aux  héritiers  du  créancier  et 
pouvait  être  invoquée  par  celui-ci  vis-à-vis  des  héritiers  du 
débiteur.  On  comprend  donc  que  la  vente  à  réméré  ait  con- 
tinué d'être  pratiquée  concurremment  avec  l'hypothèque. 

Hitzig,  à  qui  l'on  doit  la  monographie  la  plus  approfondie 
qui  ait  été  publiée  jusqu'à  présent  sur  notre  matière,  tout 
en  adoptant,  dans  ses  grands  traits,  la  théorie  que  nous 
avons  exposée  sur  le  développement  des  différentes  formes 
de  siiretés  réelles,  a  présenté,  sur  l'emploi  respectif  de  la 
r,py.~iq  i%\  Xuasc  et  de  l'hypothèque,  des  observations  qui 
renferment  une  grande  part  de  vérité.  Si,  dit-il,  l'on  con- 
sulte la  collection  des  inscriptions  hypothécaires  ^,  on  peut 
constater  que  sur  les  59  premières  incriptions,  il  y  a  24 
cas  (yùr.oT{[j.ri'^.y.Tx  et  25  cas  de  -Kpxaiq  i-\  Xùgv.  *.  Parmi  les 
y.i:zv.[j/r,[j.y.-y.,  la  plupart  (iG)  sont  établies    sur    les    biens    du 

(0  C'est  là  un  point  discuté  sur  lequel  nous  reviendrons  en  exposant  les  effets 
de  la  TtpàTiç  è7r\  Xuaei.  V.  infra,  p.  2^1  et  s. 

(2)  Szanto,  Ihjpothek,  p.  288. 

(3)  V.  Daresle,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  108  et  s. 

Cl)  Aux    opot  publiés    dans  le    Recueil   de    Dareste,    Haussoulier  et  Reinach 
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mari  en  garantie  de  la  restitution  de  la  dot  {y.'Ko~<.\}:r^\}.y.-y. 
■:zpci/.cç),  les  autres  sont  établis  soit  à  l'occasion  d'une  [j.îciOwa'.^ . 
o'.xc'j,  là  où  l'inscription  mentionne  comme  créanciers  des 
zaïBer  ou  des  r^-xiltz  hpzœtoi,  soit,  en  l'absence  de  cette  men- 
tion, à  l'occasion  d'un  bail  ordinaire  ou  peut-être  encore 
d'une  a{s6a)7'.;  zh.o'j..  En  dehors  des  inscriptions  mention- 
nées dans  le  Recueil  comme  renfermant  des  liyj)othè- 
ques  de  mineurs,  on  trouve  également  des  à~z-'.\):r^\}.7.-.(x  cons- 
titués à  l'occasion  d'un  bail  ordinaire,  \}J.z%)v.z  '.  Quand  les 
orateurs  emploient  le  mot  à-o-i;j.oy.a,  ils  se  réfèrent  éga- 
lement à  un  cas  de  dot  ou  à  un  cas  de  y.îsOw-tç  -.  Enfin  les 
lexicographes  rapportent  pareillement  à  l'un  de  ces  deux 
cas  les  définitions  qu'ils  donnent  du  mot  en  question  '•^.  Or  il 
y  a  évidemment  une  dilïerence  au  fond  entre  la  sûreté  réelle 
qualifiée  à-o-rîy.r/y.a  et  la  ■rzpSit;  è-'t  ajtô'.,  autrement  ou  ne 
s'expliquerait  pas  cette  opposition  qui  existe  entre  toute  une 
série  d'inscriptions  consistant  en  des  cpc.  chJ.xz  à-0Tc-rt[j.r,ixÉvf,; 
et  une  autre  série  où  l'on  rencontre  des  dps-.  z'.vJ.-x-  Tus-payivy;; 
ït).  K'ht'..  Il  y  a  même  une    enseigne    hypothécaire  qui  men- 

(p.  108-118)  il  faut  en  ajouter  plusieurs  autres  qui  ont  été  publiés  dans  les 
additions  ds  ce  Recueil  (p.  502)  et  également  par  Hiizig  (p.  67).  Ils  comprennent 
trois  cas  d'àTto-tiXTiuaTa  (une  hypothèque  de  mineur  et  deux  hypothèques  dota- 
les), trois  cas  de  vente  à  réméré  et  d.'ux    cas    d'hypothèques  conventionnelljs. 

(i)  Corp.  inscr.  grœc,  II,  570.  1.  19  :  oa-si^ovra,  oarcî  av  TiÀstaTov  tozov  ZiÔm 
o;  av  TTîtôri  toÙç  âxvsiî^ovTa;  apyovra;  -  TijirjfxaTt  r^  eYyjriT^-  1059,  1.  3:  tq-j;  ijl'.'j- 
ÔtoffaïA^vou;  ÛTcèp  A  ôpa)^[xàç  xaStaTavat  àroTt[jiY)(jLa  tï)ç  [xiffÔMcrsci);  à^tdypîojv.  Pol- 
lux  (v.  infra,  note  j)  a  propos  de  l'iTtcizi\ir\\t.oi,  parle  également  de  pitCTÔooatç  sim- 
plement et  non  point  de  [Ata6o(jt;  olV.o-j.  Li  mol  Tiijr,ax  est,  du  reste,  emp'oyé 
comme  synonyme  d'àiioTt[xr|ijLx.  Harpocration,  v°  xiii.r^tj.x.  Cf.  Meier,  bichœmann 
et  Lipsius,  p.  698,  note  587  ;  Herniann-Thalheim,  p.  gg,  note  5;  Hilzig,  p.  5. 

(u)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démostliène,  contre  Timolhée,  où  il  est  ques- 
tion de  dillcrentes  sûretés,  le  mot  à7roT:|j.r|j;.a  est  réservé  pour  un  cas  de  (ita- 
Owcii;  oi'xo'j.  §  II  :  ô  [J-kv  èv  TrEOi'o)  àyçô;  à7tOT:iJ.r|(j.a  ~m  Tratol  xw  E*J[jLr|).;So-j 
xaÔEtTT/iy.E'.. 

(3)  Pollux,  VIII,  142  :  (xTioTtiJiritxa  ô'àa-lv  otov  inzo^-qv.r,,  •/.•jpitu;  uiàv  Ttpô;  Tïiv 
TTpoïxa,  rfit)  5k  -/.al  upô;  xàc  [xiTOwasi;.  Harpocration,  V  àTroT[iJir,T3(t  :  oî  [xktOo-J- 
}jL£VOi  Toô;  Twv  op-^avwv  oi'-/o-jC  Tcapà  to'j  ap/ovTO?  hi,yp7.  Tr|;  [j.to6jôo£w;  Ttapst- 
-/ovTO,  k'Seï  Ô£  TÔv  ap/ovta  ÈTmvÉpLTretv  ttvàc  àTroTifAïio-aiAlvo-jç  -rà  èv=-/ypa  xtX. 
Cf.  Bekker,  -Inecc/.,  I,  200-201,  423,  437  ;  Arislote,  Constit.  des  Athén.,  §  ^'s  7. 
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tioiine,  en  les  opposant  l'une  à  l'autre,  les  deux  expressions  ^. 
h'à-no-iiJ.TtiJ.y.  doit  donc  être  considéré  comme  quelque*  chose 
de  différent  de  la  vente  à  réméré,  et  on  doit  y  voir  u  .  sim- 
ple hypothèque,  dans  laquelle  le  créancier  n'obtient,  vant 
l'échéance  de  la  dette,  ni  la  propriété,  ni  même  la  posses- 
sion de  l'objet  engagé  ' .  Hitzig  arrive  alors  à  cette  conclu- 
sion que  l'hypothèque  est  spécialement  réservée  pour  les  cas 
de  dot  ou  de  bail,  spécialement  pour  le  cas  de  ix(îOo)7'.ç  c  eu, 
tandis  que  la  vente  à  réméré  est  employée  pour  la  garantie 
des  autres  créances,  notamment  de  celles  (jui  résultent 
d'un  contrat  de  prêt.  \'oici  alors  quelle  serait,  d'après  l'au- 
teur précité,  la  raison  de  cette  préférence  dans  l'emploi  res- 
pectif de  l'hypothèque  et  de  la  vente  à  réméré.  Celle-ci,  par 
rapport  à  l'hypothèque,  constitue  une  sûreté  plus  énergique, 
plus  avantageuse  pour  le  créancier  et  en  même  temps  plus 
rigoureuse  pour  le  débiteur.  Or,  en  cas  de  prêt,  par  exem- 
ple, le  créancier  se  dépouille  immédiatement  et  définitive- 
ment des  deniers  prêtés,  et  il  ne  peut  être  complètement 
garanti  contre  les  risques  de  l'opération  ni  assuré  de  recou- 
vrer son  argent  qu'au  moyen  de  la  r.py.:::;  àzl  aûtsi.  En  cas 
de  bail  ou  de  dot,  au  contraire,  le  créancier  ne  cesse  point 
d'être  propriétaire  de  l'objet  qui  est  remis  entre  les  mains 
du  débiteur;  le  bailleur  conserve  la  propriété  de  l'objet 
loué,  la  femme  celle  de  sa  dot  -K  Dès  lors  il  n'est  pas  besoin 
d'une  garantie  aussi  énergique,  d'autant  plus  que  l'obligation 
du  débiteur  est  simplement  éventuelle.  Spécialement,  en  cas 
de  dot,  la  vente  à  réméré  aurait  été  contraire  au  but  même 
de  la  dot  en  privant  le  mari  des  revenus  des  biens  enga- 
gés A.  D'autre  part,  en  cas  de  [jJ.z^wc.q   siV.sj,  l'autorité  pupil- 

(i)Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.   ii4,  n»  50. 

(2)  V.  P0IL.X,  loc.  cit.;  liekker,  Anecd.,  1,  p.  201.  Cl'.Pialner,  Process,ll, 
1>.  2O4.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach  (p.  108),  qualifient  également  d'hypo- 
thèques Jes  à7coTi[ir|p.aTa. 

(3)  V.  supra,  t.  ],  p.  3o3  et  s. 

(4)  Cf.  P.atner,  Procesn,  II,  p.   208. 
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laire  avait  toute  latitude,  lors  de  la  constitution  de  l'àrîT-- 
\}:r,\m,  pour  garantir  efficacement  les  intérêts  du  pupille. 
Enfin,  d'une  manière  générale,  tout  contrat  de  bail  serait 
devenu  impossible  si  le  locataire  avait  dû,  outre  le  paiement 
de  son  loyer,  remettre  au  bailleur  à  titre  de  gage  un  de  ses 
immeubles  en  propriété  et  en  jouissance.  Pour  ces  divers 
motifs  on  se  contentait,  en  cas  de  dot  ou  de  bail,  d'une 
simple  hypothèque  qui  sauvegardait  suffisamment  les  droits 
du  créancier.  En  définitive,  dans  cette  théorie,  l'hypothèque 
ne  serait  point  dérivée  de  la  vente  à  réméré  :  chacune  des 
deux  institutions  aurait  eu  sa  sphère  d'application  distincte 
et  aurait  répondu  à  des  nécessités  différentes,  sans  que  tou- 
tefois la  loi  ait  tracé  une  ligne  de  démarcation  absolue  entre 
l'une  et  l'autre.  Hitzig  reconnaît  d'ailleurs  que  l'emploi  de 
l'hypothèque  s'est  généralisé  ultérieurement  aux  dépens  de 
la  r.py.a'.z  £7:1  lâzzi,  et  que  l'on  a  fini  par  employer  la  première 
dans  des  cas  où  primitivement  on  se  servait  de  la  seconde  l. 
Il  y  a,  comme  nous  l'avons  dit,  une  grande  part  de  vérité 
dans  cette  théorie.  On  a  pu,  sans  doute,  sentir  le  besoin 
d'une  sûreté  plus  complète  dans  les  cas  où  le  créancier 
courait  le  plus  de  risques,  comme  dans  le  cas  de  prêt,  et 
se  contenter  d'une  garantie  moindre  là  où  le  capital  même 
du  créancier  ne  se  trouvait  point  exposé  à  de  sérieux  dan- 
gers. Nous  observerons  également  qu'en  cas  de  prêt  le 
débiteur  se  trouve  ordinairement  à  la  merci  du  créancier  et 
que  celui-ci,  peut,  dès  lors,  lui  imposer  des  conditions  plus 
rigoureuses  ;  dans  les  cas  d'àzoT-ixT^iJ-a-ca,  au  contraire,  la 
situation  de  celui  dont  les  biens  sont  frappés  d'hypothèque 
est  beaucoup  plus  indépendante,  et  lorsqu'il  s'agit  de  dot 
ou  de  [jLÎsOwî'.;  ciy.oj,  une  trop  grande  exigence  serait  même 
contraire  à  l'intérêt  public.  La  xpaccç  exl  Xûasi  et  l'hypothè- 
que ont  donc  pu  tout  naturellement  se  développer  et  s'appli- 
quer   principalement   dans   des   sphères  distinctes.    Mais,  à 

(i)  Hitzig,  p.  5  et  s. 
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notre  avis,  il  serait  imprudent  de  généraliser  et  de  dire 
que,  même  à  l'origine,  l'hypothèque  était  réservée  aux  cas 
de  dot  et  de  bail,  tandis  que  laTrpàcriç  i-\  Xjcei  garantissait  les 
prêts  et  autres  opérations  analogues.  On  rencontre,  en  effet, 
quoiqu'en  petit  nombre,  des  inscriptions  qui  viennent  trou- 
bler cette  démarcation  entre  les  deux  formes  d'engagement. 
D'une  part,  on  trouve  des  enseignes  hypothécaires  signa- 
lant des  ventes  à  réméré  soit  en  cas  de  dot  %  soit  en  cas  de 
[jj.i^oia'.q  ch.ou  ^ ,  et  l'on  peut  supposer  aussi  que,  parmi  les 
nombreux  'ipc.  qui  mentionnent  une  Tzpxzi;  i~\  AJact,  sans  in- 
diquer la  cause  de  la  créance,  il  s'en  trouve  qui  ont  été 
posés  à  l'occasion  de  créances  dotales  ou  de  tutelles  3. 
D'autre  part,  il  est  certain  que  la  sûreté  qui  garantissait 
la  restitution  du  prêt  ne  revêtait  pas  toujours  la  forme 
d'une  aliénation  fiduciaire.  C'est  ce  qui  résulte  de  plusieurs 
cpot,  et  des  deux  notamment,  où  les  uns  voient  un  gage 
immobilier  ou  antichrèse  4,  et  les  autres  une  hypothèque 
proprement  dite  5,  mais  où  il  n'est  pas  question,  en  tout 
cas,  d'une  T.py.7'.:  à-î.  "Kùaf.  ^.  Nous  estimons  donc,  en  défini- 
tive, que  si  l'on  ne  veut  pas  faire  dériver  l'hypothèque  delà 
izpx^'.q  èzl  Kùiv.,  ainsi  que  nous  l'avons  proposé,  on  ne  saurait 
non  plus  délimiter  avec  certitude  les  sphères  d'application 
spéciales  de  chacune  de  ces  deux  institutions.  Elles  ont  pu 
être  employées  indifféremment  suivant  la  volonté  des  par- 
ties et  les  circonstances  de  la  cause. 

(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  1105  (Dareste.  Haussoiilier  çt  Reinach,  p.  212,11°  27)  : 
cipoç  ^wpt'oy  7t£T:p!X[j.8vo-j  èu'i  Âuiret  E-J6uStx£t  Tipoixb;. 

(2)  'EcprjjAspl;  àpxatoXoyf/.r,,  i883,  p.  1/17  :  opo;  /_(op!ou  TrîTroxiAÉvo-j  ètcî  /.Ocrît 
Ttatôl  KaXXnTxpaTOu  H.  Cf.  Hitzig,  p.  68. 

(3)  Hitzig  (p.  7,  note  2)  présume,  au  contraire,  que  tous  ces  opoi  se  réfèrent  à 
des  créances  fondées  sur  un  prêt. 

(4)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  116,  n^^  G2  et  63.  Cf.  Cuiraud,  p.  281. 
{5)  Hitzig,  p.  9-10. 

(6)  Cf.  également  les  opot  publiés  dans  le  AeXtsov  à&ya'.oXoytxôv,  1892  et  cités 
par  Hitzig,  p.  10.  De  même,  dans  les  contrats  de  prêt  d'Arkésiné,  la  sùretc 
donnée  est  une  hypothèque.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3i3,  1.  8, 
p.  3i6,  XV  B,  1.  8,  p.  32/|,  1.  2/|,  p.  33o. 
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Szanio  ',  a  proposé,  sur  l'origine  de  l'hypothèque  et  de 
la  r.pxaiç  kizl  AJ7c'.,  une  théorie  qui  dilïère  profondément  de 
celles  que  nous  venons  de  signaler.  D'après  cet  auteur,  ces 
deux  formes  d'engagement  ont  eu  un  développement  abso- 
lument distinct  et  indépendant  ;  elles  sont  nées  simultané- 
ment et  non  l'une  de  l'autre  et  elles  ont  également  subsisté 
l'une  à  coté  de  l'autre.  L'hypothèque  dériverait  de  la  servi- 
tude de  la  dette.  Cette  servitude,  en  eifet,  aurait  été,  dans 
le  droit  grec,  la  forme  la  plus  ancienne  du  droit  de  gage. 
Originairement  le  gage  n'aurait  porté  que  sur  la  valeur  de 
l'homme  lui-même,  envisagé  comme  esclave.  Mais,  ainsi  que 
le  prouve  une  inscription  d'Hahcarnasse  ^,  on  aurait  ensuite 
considéré  l'homme  comme  propriétaire,  jusqu'au  moment 
où,  d'un  côté,  la  loi,  comme  à  Athènes,  d'un  autre  côté, 
l'intérêt  bien  entendu  du  créancier,  firent  admettre  une  sépa- 
ration complète  entre  les  biens  du  débiteur  et  sa  personne, 
îe  créancier  ne  pouvant  plus  obtenir  satisfaction  que  sur  les 
premiers.  On  s'explique  alors  comment  l'hypothèque  a  pu 
dériver  de  la  servitude  de  la  dette.  Aussi  longtemps  que  le 
débiteur  répondait  de  la  dette  sur  sa  personne,  le  créan- 
cier, tant  que  la  dette  n'était  pas  échue,  n'entrait  point  en 
possession  de  l'objet  de  son  gage,  c'est-à-dire  de  la  per- 
sonne de  son  débiteur,  et  la  nature  même  des  choses  s'y 
opposait.  C'est  seulement  à  défaut  de  paiement  à  l'échéance 
qu'il  pouvait  acquérir  la  possession  ou  la  propriété  de  sou 
débiteur.  Or  la  même  relation  se  rencontre  dans  l'hypothè- 
que puisque,  comme  nous  l'avons  vu,  le  créancier  ne  peut, 
avant  l'échéance,  prendre  possession  du  bien  hypothéqué  et 
qu'il  n'a  ce  droit  que  dans  le  cas  où  il  n'est  pas  payé  à  l'é- 
[)oque  convenue.  Cette  qualité  caractéristique  de  l'hypothè- 
que montre  bien  que  l'origine  de  cette  sûreté  découle  de    la 


(i)  Szanto,  Hijpolhek,  p.    28/)  et  s. 

(2)  Cette  inscriplion  a  été    jiubliée   par    Ilaussoulier,    in   Bulletin,  IV,  p.  2ij_-, 
et  s. 
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servitude  de  la  dette.  Quant  à  la  r^py-^i;,  k~\  "//jGt'.  le  même 
auteur  la  fait  dériver  de  la  vente  proprement  dite.  Cette 
origine,  dit-il,  est  évidente  pour  l'institution  analogue  du 
droit  romain,  la  mancipatio  siib  fiducia^  si  l'on  se  réfère  à 
la  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables,  citée  par  Justinien  % 
d'après  laquelle,  même  après  la  tradition  de  la  chose  ven- 
due, la  propriété  n'est  point  transférée  à  l'acheteur  tant 
que  le  prix  de  vente  n'est  pas  payé.  C'est  là,  d'après  Szan- 
to,  la  forme  la  plus  ancienne  de  droit  de  gage  ou  plutôt  de 
la  ma/ici  patio  siib  fiducia.  Le  vendeur  devient  créancier  au 
moment  même  où  la  possession  de  la  chose  passe  à  l'ache- 
teur sans  que  le  prix  en  soit  payé,  mais  il  conserve  la  pro- 
priété de  la  chose.  On  doit  présumer  que,  dans  le  droit  grec, 
l'hypothèque  a  suivi  un  développement  analogue. 

Cette  théorie,  quoique  fort  ingénieuse,  nous  paraît  inad- 
missible. Elle  aboutit,  en  effet,  suivant  son  auteur,  à  dire 
que  l'hypothèque  a  été  pratiquée  antérieurement  à  l'alié- 
nation liduciaire.  Or  c'est  là  une  proposition  qui  se  heurte 
à  toutes  les  notions  que  nous  possédons  sur  l'histoire 
des  sociétés  primitives,  qui  ont  toujours  commencé  par 
la  vente  à  réméré  avant  de  connaître  l'hypothèque  -.  Quant 
à  faire  dériver  l'hypothèque  de  la  servitude  de  la  dette, 
c'est  une  conclusion  qui  pourrait  à  la  rigueur  se  dégager  de 
l'inscription  d'Halicarnasse  pour  le  droit  de  cette  cité.  Mais 
on  ne  saurait  l'étendre  au  droit  attique  où  elle  ne  reposerait 
sur  aucune  base.  Si  d'ailleurs,  comme  on  le  prétend,  l'hypo- 
thèque avait  son  origine  dans  la  servitude  de  la  dette,  celle- 
ci  aurait  dû  disparaître  une  fois  que  l'hypothèque  était  née. 
Or,  en  dehors  d'Athènes,  où  Solon  avait  aboli  de  bonne 
heure  la   servitude  de  la   dette,   cette   servitude  a    persisté 

(0  Instit.,  II,  i,§/ti. 

(2)  V.  notamment  pour  l'évolution  du  droit  romain  sur  ce  point,  Accarias,  t.  I, 
ïi"^  284  et  285.  De  mtîme,  dans  notre  ancien  droit  français,  le  mortyaye  a  précédé 
l'hypothèque  ou  obliyation.  VA.  Viollet,  p.  'j'Mi  ;  Esmein,  Etudes  sur  les  contrats 
clans  le  très  ancien  droit  fram^ais,  p.  177  et  s. 
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dans  le  droit  hellénique  longtemps  après  que  l'on  avait 
commencé  à  pratiquer  l'hypothèque  K  Quant  à  l'origine  de 
la  -pasi;  i-\  ajctî'.,  nous  estimons  qu'elle  est  indépendante  de 
la  vente  proprement  dite,  car  le  but  des  deux  opérations 
est  tout  à  fait  différent,  et  elles  n'ont  de  commun  que  la 
forme. 

La  Trpaj'.;  èzt  kùzv.,  si  nous  la  considérons  comme  la  forme 
la  plus  ancienne  des  sûretés  réelles,  ne  put  naturellement 
être  admise  dans  le  droit  grec  qu'à  l'époque  où  la  vente 
proprement  dite  fut  elle-même  possible.  Aussi  Aristote, 
rappelant  le  temps  où  les  lots  de  terre  primitifs  assignés  à 
chaque  citoyen  étaient  rigoureusement  inaliénables,  men- 
tionne-t-il  une  loi,  attribuée  à  Oxylos  -,  qui  interdisait  de 
prêter  sur  hypothèques  immobilières  '.  vSous  le  régime  de  la 
propriété  familiale,  l'aliénation  fiduciaire  était  impossible 
puisque  la  vente  elle-même  était  inconnue.  Comme  le  dit 
très  bien  Fustel  de  Coulanges:  «  La  terre  ne  devait  pas, 
suivant  les  vieilles  idées,  se  détacher  de  la  famille;  elle 
n'était  pas  le  bien  d'un  homme,  ni  même  seulement  d'une 
génération  d'hommes;  elle  appartenait,  suivant  l'expression 
de  Platon,  «  aux  ancêtres  et  à  la  postérité.  »  Dans  ces  con- 
ditions, l'hypothèque  était  inadmissible,  car  elle  eût  expro- 
prié, non  pas  un  homme  seulement,  mais  une. famille.  Les 
esprits  ne  pouvaient  pas  aisément  comprendre  que  l'obliga- 
tion contractée  par  un  individu  pût  engager  la  terre  fami- 
liale. En  vertu  des  idées  alors  en  vigueur,  l'individu  ne 
pouvait  engager  que  sa  propre  personne.  Aussi  arrivait-il 
que  le  corps  du  débiteur  répondait  de  sa  dette.  Il  était  plus 
facile  et  il  paraissait  plus  juste  d'asservir  une  personne  que 
de  déposséder    une  famille  ^.  »   La  r.p^jiq   i~\   \'j-:t'.  ne    dut 


(i)  Cf.  Milteis,  p.  445  et   s. 

(2)  Cet  Oxylos  était  antérieur  à  Lycurgue.  Pausanias,  V,  4,  5- 

(3)  Aristote,  Polit.,  VII,  2,  5  :    èirn  Sk  v.'m  ov  Xiyo-jatv  'O^J),o•J  vôtxov...  to  arj 

(1)  Fustel  de  Coulanges,  iVouye//es  recherches,  p.  io3. 
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donc  faire  son  apparition  dans  le  droit  qu'un  certain  temps 
après  que  l'usage  de  la  vente  s'était  généralisé  par  suite  de 
la  substitution  de  la  propriété  individuelle  à  la  propriété 
collective  S  et  l'hypothèque  elle-même,  à  notre  avis  du 
moins,  ne  dut  être  connue  qu'un  certain  temps  après  la 
vente  à  réméré. 

Peut-on  fixer  une  époque  quelconque  pour  la  réception 
de  la  vente  à  réméré  ou  de  l'hypothèque?  La  question  dé- 
battue à  ce  sujet  entre  les  historiens  du  droit  est  celle  de 
savoir  si  l'hypothèque  athénienne,  dans  un  sens  large,  date 
de  Solon,  ou  si  elle  est  antérieure  à  lui.  Dans  l'opinion  gé- 
nérale, l'hypothèque  aurait  déjà  été  pratiquée  au  temps  de 
Solon.  En  ellet,  dit-on,  lorsque  le  réformateur  athénien,  au 
moyen  de  sa  fameuse  cjs'.aâxBs'.a,  libéra  la  propriété  des 
charges  qui  pesaient  sur  elle,  la  conséquence  de  cette  me- 
sure fut  la  suppression  des  ope.  qui  se  dressaient  partout  en 
signe  de  l'asservissement  de  la  terre.  Solon  lui-même  pro- 
clame ce  résultat  dans  une  de  ses  poésies,  et  il  se  glorifie 
d'avoir  «  enlevé  les  bornes  placées  de  divers  côtés  2  ».  Or 
ces  opo:  arrachés  par  Solon  n'étaient  autres  que  des  bornes 
hypothécaires  semblables  à  celles  qui  servirent  plus  tard  à 
attester  les  droits  des  créanciers  sur  les  biens  grevés  d'hy- 
pothèques. Il  est  vrai  que,  de  toutes  les  bornes  hypothé- 
caires parvenues  jusqu'à  nous,  et  elles  sont  nombreuses, 
aucune  ne  remonte  au  temps  de  la  guerre  du  Péloponèse. 
Mais  la  disparition  des  'ipc.  pendant  près  de  deux  siècles 
après  la  réforme  de  Solon  s'explique  par  la  haine  que  l'in- 
pothèque  avait  inspirée.  Il  se  passa  un  temps  assez  long 
avant  que  l'on  se  décidât  à  recourir  de  nouveau  à  ces  pier- 
res détestées  dont  l'enlèvement  avait  été  accueilli  avec  tant 
d'enthousiasme.  On  continua  bien  à  se  servir  des  opoi  sur  les 
domaines  publics,   sur  les    routes,  par    exemple,  ou  sur  les 

(0  Guiraud,  p.  io.3. 

(2)  Aristotc,  Const.     des    Athén.,  c    12  :    'jyyj;  àveî/.ov    TioU-yf/i]  Tzzr.r^'fô-.y.- 
V.  suprci,  t.  II,  p.  5:33,  note  4- 
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domaines  sacrés,    sur  les    sépultures,    mais    on  y    renonça 
[»our  les  hA'pothèques,    sans    que  toutefois    celles-ci  cessas- 
sent d'être  pratiquées  comme  elles  l'avaient  été  avant  Solon, 
mais  sans  le  signe  extérieur  de   l'engagement  de  la  terre. 
L'opinion  qui  se  refuse  à  admettre  l'existence   de  l'hypothè- 
que avant  Solon  ne  pourrait  se  soutenir  que  s'il  était  certain 
qu'à  cette  époque  le   contrat  de   vente  était  ignoré  dans   le 
droit  attique.  Or,  s'il  faut  en  croire  Théophraste  ',  Charon- 
das,  le  législateur  de  la  Grande-Grèce,  avait  déjà  édicté  des 
règlements  sur  la  vente  des  immeubles,  et  Charondas  paraît 
avoir  vécu  au  milieu  du  vu'  siècle.  Il  est  donc  fort  vraisem- 
blable qu'à  Athènes  la  terre  pouvait  également,  à    la  même 
époque,  être  aliénée  par  vente,   et,   par   suite,   qu'elle  était 
susceptible  d'hypothèque,  celle-ci  n'étant  qu'une  forme  de  la 
vente.  On  a  également  invoqué  en  ce  sens  le   passage  de  la 
Constitution    des   Athéniens    d'Aristote,  récemment  décou- 
verte, qui  attribue  à  Dracon  la  partie   essentielle   de  la  ré- 
forme politique  qu'on  attribuait  jusqu'alors  à  Solon  ^,  c'est- 
à-dire  la  répartition  des  citoyens  en  trois  classes  d'après  le 
revenu  de  la  propriété  foncière,  ce  qui  prouve  que  cette  pro- 
priété était  déjà  accessible  à  tous.  Dès  lors  l'ipoç  de  l'époque 
de  Solon  ne  peut  plus  signifier  que    la  borne  hypothécaire. 
En  définitive,    l'hypothèque  athénienne    aurait   existé   avant 
Solon.  La  réforme  de   ce    législateur  aurait  consisté,  d'une 
part,  à  abolir    les  dettes  antérieures,  ce    qui    entraînait  la 
suppression  des  ipoc  qui  en  étaient  le  signe,  d'autre  part,    à 
supprimer  l'esclavage  pour  dettes.  Au  vii^  siècle,  le   créan- 
cier était  lil)re  de  prendre    ses  sûretés  sur  la    personne  du 
débiteur  ou  sur  ses  biens,  ou  sur  les  deux  à  la  fois.  A  par- 
tir de    Solon,    il  n'en  fut  plus   ainsi.  Nul  ne  put  désormais 
emprunter  sur  son  corps,  SâvsÇÊ'.v  èttI  lolc,  awi^.aj-.v,  et  les  biens 
seuls  purent  être  engagés.   «  Solon  montrait  par  là  que  le 


(i)  Théophraste,  in  Stobée,  Flor.,  XLIV,  22. 
(2)  Aristote,  Consl.  des  Athén.,%  [\. 
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sol  n'était  plus  la    propriété  de    la  famille  et  il  ibrtifiait  les 
droits  de  l'individu  sur  la  terre  '.  » 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  l'hypothèque  n'a  point 
été  reçue  dans  le  droit  attique  avant  Solon.  C'est  là  un 
rorollaire  de  l'explication  que  nous  avons  précédemment 
admise  relativement  à  la  réforme  solonienne.  Nous  avons 
vu  que  les  'ipy.  qui  disparurent  à  la  suite  de  cette  réforme 
étaient  non  point  les  bornes  hypothécaires  de  l'époque  clas- 
sique, mais  les  emblèmes  qui  se  dressaiejit  sur  chaque  lot 
de  terres  pour  certifier  les  droits  du  maître  vis-à-vis  des 
tenanciers  ou  thètes  qui  cultivaient  le  sol  en  payant  une 
redevance  à  l'eupatride  et  sans  espoir  d'en  devenir  jamais 
propriétaires.  En  supprimant  les  cp:-.,  Solon  rendit  la  pro- 
priété immobihère  accessible  à  tous  -.  Il  est  vrai,  que  les 
opoi  qui  nous  sont  parvenus  à  partir  du  iV  siècle  sont  des  bor- 
nes hypothécaires.  Mais  on  ne  peut  en  conclure  que  les  cpot 
de  Solon  aient  eu  le  même  caractère,  car  un  mot  peut  par- 
faitement changer  de  sens  dans  l'intervalle  de  deux  siècles. 
Si  l'hypothèque  avait,  comme  on  le  prétend,  été  déjà  prati- 
quée à  l'époque  de  la  js'.-à/Oeu,  et  si  elle  avait  déjà  été  cons- 
tatée au  moyen  d'iipct,  il  serait  étrange  que  nous  ne  possé- 
dions aucune  stèle  hypothécaire  de  l'époque  ([ui  s'étend  en- 
tre la  réforme  de  Solon  et  le  iv<=  siècle.  Le  nombre  des  stè- 
les qui  ont  été  trouvées  est  trop  considérable  pour  que  l'on 
puisse  attribuer  ce  fait  au  hasard  des  découvertes.  Dire  que 
la  longue  disparition  des  opoi  est  due  à  la  haine  inspirée  par 
l'hypothèque,  c'est  une  explication  manifestement  insuffi- 
sante. Si  la  publicité  de  l'hypothèque  avait  déjà  été  pratiquée 
avant  Solon,  on  n'aurait  certainement    pas    renoncé  à  cette 


(i)  Guiraiid,  p.  id-,.  CL  dans  le  même  sens  :  Schœrnanii-tuiluslvi,  I.  I,  p.  377  ; 
fjœckh,  t.  I,  p.  i()2;  Heriiiann-Thalheim,  p.  io4,  note  1  ;  !\iarlin.  Les  Cavaliers 
athéniens,  p.  43;  Daresie,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  izj  ;  Lécrivain,  in  Darein- 
bercj  et  Saylio,  x"  Eapntrides,  P- ^ô?  cl  Contrainte  par  corps,  p.  i  ;  Caillcmer, 
Crédit  foncier.  [>.  12,  note  4. 

(2)  V.  supr.i,  I.   ]I,   p.  -y',^  el   s. 
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garantie  pour  les  sûretés  consenties  à  l'occasion  des  nouvel- 
les obligations,  postérieures  à  la  seisachtliie.  Il  est  bien  plus 
naturel  d'admettre    que    si   les  cpc.  bypothécaires   nont  fait 
leur  apparition  qu'au  iv''  siècle,  c'est  parce  que  l'hypothèque 
n'avait  été  admise  dans  le  droit  attique  que  postérieurement 
aux  réformes    de  Solon;  on  en  organisa  la   publicité  quand 
le  régime  hypothécaire  eut  atteint  son    complet  développe- 
ment. L'existence   de  l'hypothèque  dans  l'ancien  droit   atti- 
que serait,  du  reste,  inconcihable  avec  le  régime  de  la  pro- 
priété qui  prévalait  alors.  La  propriété  appartenant  au  ';évo:, 
à  la  famille  et  non  à  l'individu,  la  terre  ne  pouvait  pas  servir 
de  gage  à    la    dette    personnelle    d'un    homme  :  l'esclavage 
tenait  lieu  de  l'hypothèque.    Or    précisément  Solon,   de  l'a- 
veu même  des  partisans  du  système  que  nous  combattons  ', 
a  rompu  avec  le  système  de  la  propriété  familiale  et  consa- 
cré la  propriété  individuelle  en  autorisant  le  testament.  Il  a, 
en  même  temps,  aboli  l'esclavage   pour   dettes.  Ainsi  dispa- 
raissaient les  deux  raisons  qui  s'opposaient  à  l'institution  de 
l'hypothèque.  Il  y  a  là  un  ensemble  de  réformes  qui  se  tien- 
nent intimement  etqui  se  rattachent  toutes  au  môme  principe. 
On  ne  saurait  se  prévaloir,  contre  la  théorie  que  nous  venons 
d'exposer,    du   chapitre  de   la  Constitution   d^ Athènes   qui 
attribue  à  Dracon  la  répartition  des  citoyens  en  trois   clas- 
ses, car   l'authenticité   de  ce  chapitre  est  très  suspecte  ^,  et 
les  renseignements  qu'il  fournit  sont  contredits  par  d'autres 
passages  du  même  traité    d'Aristote.  Nous  conclurons  donc 
que  l'hypothèque,  même    sous  sa  forme    la    plus    ancienne, 
celle  de  la  rpact;  kr),  XÙGti.,  n'a  été  reçue  dans  le  droit  attique 
qu'après  des  réformes  de  Solon  ^. 

L'hypothèque  fut-elle  instituée  immédiatement  par  le  légis- 
lateur athénien,  ou  bien  ne   se  produisit-elle  que  postérieu- 

(i)  Cf.  Guiraud,  p.  105. 

(2)  Cf.  Lécrivain,  in  Daremberg  et  Saçjlio,  loc,  cit.,  p.  856. 

(3)  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,   liv.    IV,   ch.  G,  2°,   et  Nouvelles  Re- 
cherches, p.  139. 
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rement,  au  bout  d'un  temps  plus  ou  moins  long?  Les  textes 
sont  muets,  et  il  est  difficile  de  se  prononcer  sur  ce  point.  On 
doit  admettre  toutefois  que  l'usage  de  l'hypothèque  est  anté- 
rieur à  celui  des  stèles  hypothécaires,  car  la  publicité  des 
droits  réels  est  un  perfectionnement  qui  n'a  vraisemblable- 
ment été  connu  qu'à  une  époque  relativement  récente.  Ainsi, 
bien  que  les  opot  connus  ne  remontent  qu'au  iv*  siècle,  l'hy- 
pothèque était  fort  probablement  en  usage  au  v*  siècle  déjà. 
C'est  ce  que  l'on  peut  induire  des  statuts  de  la  seconde 
fédération  maritime  athénienne  où  il  est  défendu  aux  Athé- 
niens d'acheter  ni  terre  ni  maison  sur  le  territoire  des  alliés, 
ni  de  prendre  hypothèque  K  L'existence  d'une  semblable 
défense  implique  que  dans  la  première  confédération,  c'est- 
à-dire  au  x"  siècle,  les  Athéniens  avaient  le  droit  d'acheter, 
de  vendre  et  de  prendre  hypothèque  ^. 


SECTION  II 
Des  sources  de  i'/u/pot/ièque. 

L'hypothèque  (lato  sensu)  peut  avoir  sa  source  ;  i"  dans 
une  convention;  2°  dans  un  testament;  3"  dans  la  saisie  pra- 
tiquée en  exécution  d'un  jugement  ou  d'un  contrat  exé- 
cutoire ;  4"  dans  la  loi,  du  moins  d'après  certains  au- 
teurs. 

I.  —  La  convention. 

Outre  les  conditions  nécessaires  à  la  validité  de  toute 
convention,  on  exige  ici  :  i*^  qu'il  y  ait  une  dette,  car  l'hy- 
pothèque n'est  qu'un  droit  accessoire  ;  2°  une  chose   spécia- 

(1)  Curp.  inscr.  att.,  II,  17. 

(2)  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  12:,  no(e  2. 
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lement  susceptible  d'être  hypothéquée  ;  3**  la  capacité  chez 
le  débiteur  d'aliéner  la  chose  hypothéquée  et  chez  le  créan- 
cier celle  de  devenir  propriétaire.  Mais,  du  moins  dans  le 
droit  attique,  aucune  forme  spéciale  n'est  requise  pour  la 
validité  de  la  convention  d'hypothèque. 


i;  I,  —  De  la  errance  (jaraiitie  par  fliiipoUièqne. 

L'hypothèque  peut  servir  de  garantie  à  une  créance 
quelconque.  Le  principe  du  droit  romain:  res  luipotheciv 
dari  potest  pro  quaciimqne  obligatione  ',  est  également 
applicable  dans  le  droit  attique.  Peu  importe  que  la  dette 
grève  le  constituant  ou  un  tiers.  Ainsi  une  caution  peut  four- 
nir au  créancier  une  hypothèque  connne  grrantie  supplé- 
mentaire du  paiement  de  la  dette  due  par  le  débiteur  prin- 
cipal ''-.  Mais  évidemment  une  dette  déclarée  nulle  par  la 
loi  ne  saurait  servir  de  base  à  une  convention  d'hypothè- 
que 5. 

L'hypothèque  n'étant  que  la  sûreté  accessoire  d'une  créan- 
ce, suppose  manifestement,  pour  sa  vaHdité,  l'existence 
môme  d'une  créance,  que  celle-ci  soit  pure  et  simple,  ou 
qu'elle  soit  conditionnelle.  Lin  plaidoyer  de  Démosthène  nous 
montre  toutefois  une  hypothèque  garantissant  une  créance 
purement  éventuelle,  car  elle  est  consentie  par  un  débiteur 
au  profit  de  sa  caution  pour  garantir  celle-ci  contre  les  ris- 
ques d'une  poursuite  de  la  part  du  créancier  'i.  Mais  il  y  a 
lieu  de  croire  que  les  parties  avaient,  au  moyen  d'un  arti- 
fice quelconque,  par  exemple  d'un  prêt  fictif,  donné  un  fon- 
dement actuel  à  cette  hypothèque  •"'. 

Sans    vouloir    énumérer    ici  toutes  les  créances  qui  peu- 

(i)  L.  5,  pr.  D.  De  pign.  et  hyp.,  XX,   i. 

(a)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  iiG.  n"  Ci't  et  p.   1.30. 

(:^)  Cf.  1.  1 1,  §  3,  D.  De  pigner.  net.,  XIII,  7. 

(4)  Démosthène,  C.  Apatiir.^  §§  Set  s. 

(5)  Hilziij,  p.   l/|8.  Y.  infra,  liv.  III,  lit.  II,  Du  caulionnemenl. 
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vent  être  garanties  par  une  hypothèque,  nous  voulons  du 
moins  énumérer  les  principaux  cas  dans  lesquels  apparais- 
sent les  sûretés  réelles.  La  créance  qui  est  le  plus  naturel- 
lement garantie  par  une  sûreté  de  ce  genre  est  celle  qui  résulte 
du  contrat  de  prêt.  On  en  trouve  de  nombreux  exemples 
dans  les  documents  épigraphiques  ou  dans  les  plaidoyers  des 
orateurs.  L'habitude  de  ne  prêter  que  contre  une  sûreté  réelle 
était  même  tellement  entrée  dans  les  mœurs,  que  les  cités,  les 
dèmes,les  temples  et  les  associations  privées  ne  prêtaient  ou 
n'empruntaient  que  de  cette  manière  '.  Nous  avons  vu  que, 
dans  une  théorie  précédemment  exposée,  c'est  en  cas  de  prêt 
que  la  sûreté  revêt  normalement  sa  forme  lapins  rigoureuse, 
celle  d'une  Tcpà^'.ç  krd  aùzv.  ^.  Le  prêt  maritime  ou  prêt  à  la 
grosse  est  également  accompagné  de  l'affection  des  objets 
soumis  aux  risques  du  voyage,  c'est-à-dire  du  navire  ou  de  la 
cargaison  ou  des  deux  à  la  fois  ^:  On  a  même  prétendu,  en 
se  fondant  surun  passage  duplaidoyer de  Démosthène contre 
Phormion,que  le  prêt  à  la  grosse  pouvait  être  garanti  par 
des  objets  non  soumis  aux  risques  du  voyage,  notamment,  par 
des  immeubles.  Sans  doute,  la  loi  athénienne  ne  renfermait 
aucune  prohibition  à  cet  égard,  mais  il  y  a  lieu  de  mettre 
en  doute  une  pratique  qui  aurait  été  contraire  à  la  fois  à 
la  nature  du  contrat  et  aux  habitudes  du  commerce  ^. 

L'hypothèque  peut  pareillement  servir  pour  garantir  le 
privilège  du  vendeur,  quand  l'acheteur  ne  paie  pas  son  prix 
au  moment  du  contrat  ou  qu'il  n'en  paie  qu'une  partie  5. 
On  en   trouve  des    exemples  non    seulement    à    Athènes  '^, 

(i)  V.  Darcste,  Haussoulier  etReinach,  p.  ii6,  n»  64,  p.  ii8,  n"  fi-,,  p.  3i3,  1.  8, 
p.  3i6,  XV  B,  I.  8,  p.  324,  1.  24,  p.  33o.  Cl".  Guiraud,  p.  283. 

(2)  V.  supra,  p.  i85. 

(3)  Cf.  Dareste,  Du  prêt  à  lu  grosse  chez  les  Athéniens,  p.  10  ;  Rieveking, 
p.  19  et  s.;  Hitziij,p.  35.  V.   infra,  liv.  III,  chap.  II,  sect.  II. 

(4)  Dareste,  loc.  cil. 

(<;)  Dareste,  Haussoulier  et  Rcinacli,  p.  iiO,  n"  61  :  opo;  /ojpt'oy  Tijif,;  èvj^ct),©- 
|;.{v/);  «^avosTpâxo)  Ilaiavisï  XX. 

(0)  V.  infr:i,].'ui,  cliap.  Il,  sect.  I. 
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mais  clans  d'autres  cités  grecrfues,  à  Ténos  ^  et  à  Chéro- 
née  2.  Il  est  probable  que,  clans  cette  hypothèse,  la  sûreté 
devait  revêtir  la  forme  d'une  •ïïipScr'.;  èd  kùiv.  plutôt  que  celle 
d'une  hypothèque  proprement  chte  ^. 

Les  obhyations  du  fermier  ou  locataire  peuvent  égale- 
ment être  garanties  par  une  hypothèque.  Nous  avons  vu, 
en  exposant  les  règles  de  la  tutelle,  que  la  constitution 
d'une  hypothèque  est  obligatoire,  en  cas  de  [;.{70o)7iç  ciV.ou,  de 
la  part  de  celui  qui  a  affermé  les  biens  du  pupille.  Les  en- 
seignes hypothécaires  qui  nous  ont  été  conservées  en  men- 
tionnent plusieurs  exemples  ^.  La  sûreté,  en  pareil  cas,  con- 
siste en  une  hypothèque  proprement  dite  de  préférence  à 
une  zpôcj'.;  à-rù  Àjcet  5,  et  on  lui  donne   le    nom  spécial    d'aT::- 

L'hypothèque  n'est  point,  du  reste,  spéciale  au  cas  de 
tAÎaGwat;  ciV.o'j,  et  elle  peut  être  exigée  par  le  bailleur  dans  un 
bail  ordinaire.  Nous  n'en  possédons,  il  est  vrai,  aucun 
exemple  certain  pour  le  cas  de  Irail  consenti  entre  deux 
particuliers  7,  mais  il  est  probable  que  les  baux  des  biens 
appartenant  à  des  temples  ou  à  des  communautés  devaient 
fréquemment  être  accompagnés  d'une  constitution  d'hypo- 
thèque comme  étant  la  plus  solide  de  toutes  les  sûretés  que 
le  locataire  pût  fournir  8.  Ainsi  l'engagement  des  biens  est 


(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  8o,  §  34.  Cf.  Hitzig,   p.  36. 

(2)  Corp.  inscr.  Grœc.  sept.,  I,  337G.  Cl".  Hitzig,  p.  37. 

(3)  C'est  ce  (jne  l'on  peut  indL.ire  de  l'inscriplion  précitée  de  Ténos.  V.  infra, 
liv.  111,  c'iap.  II,  sect.  I.,  Cf.  Hilzig,  p.  30. 

(4)  V.   Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  io8,  n"»   1-9. 

(5)  V.  supra,  p.  184  et  s. 
(G)  V.  supra,  t.  II,  p.  252. 

(7)  Peut-être  cependant  pourrail-on  rapporter  à  un  cas  de  bail  ordinaire  l'en- 
seigne hypothécaire,  n"  6  (in  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  109)  où  il 
n'est  point  dit  que  le  créancier  soit  un  mineur    Cf.  Hilzig,  p.  Sg. 

(8)  Nous  faisons  abstraction  pour  le  moment  du  droit  que  le  bailleur  peut  se 
réserver  dans  le  contrat  de  procéder  a  une  prise  de  gage,  sans  jugement,  pour 
le  cas  où  le  locataire  serait  en  retard  dans  l'exécution  de  ses  obligations.  V. 
infra,  p.  232. 
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mentionné  expressément  dans  le  bail  de  la  phraliie  des 
Dyaliens  K  II  en  est  de  même  dans  le  règlement  applicable 
aux  locations  consenties  par  le  dème  du  Pirée  ^.  Dans  ce 
dernier,  il  est  dit  que  les  locataires  dont  lefermarje  dépasse 
lo  drachmes  devront  constituer  une  h3^pollièquc  suffisante, 
et  que  ceux  dont  le  fermage  est  inférieur  à  cette  somme 
fourniront  une  caution  qui  engagera  ses  biens  3. 

L'hypothèque  joue  aussi  un  rôle  fort  important  en  matière 
de  dot.  Nous  avons  vu  que  celui  qui  constitue  la  dot,  lors- 
qu'il n'en  verse  pas  à  l'instant  même  le  montant  au  mari, 
consent  au  profit  de  celui-ci,  devenu  son  créancier,  une 
hypothèque  sur  ses  biens.  De  son  côté,  le  mari  consent 
ordinairement,  au  moment  où  il  reçoit  la  dot,  une  hypothèque 
destinée  à  assurer  la  restitution  des  apports  de  la  femme  ^. 

Une  inscription  de  Xaxos  montre  que  l'hypothèque  peut 
garantir  également    le  privilège    du  copartageant.  Le    texte 

porte  :  'ipcq  ycopîoj  -/.xl    twv  [j/.70())[j.â"a)v côv  cii    v.a-îvev/.îîv     dq 

Toù^  £pav;u-   /.a-y.  xov  oa-.Oy.èv  Tbv  7.s{[j.îvcv  7:xphc.  "^ Tp^Y'-wt  ^.  La 

portée  de  cette  inscription  est  toutefois  controversée. 
D'après  une  première  explication,  il  s'agit  ici  d'un  partage  de 
succession  constaté  par  un  acte  (ô  Baiôp.ô;  =  SaaiJ,iç)qui  a  été 
déposé  chez  un  Nexien  de  Tragia.  Dans  la  part  de  l'un  des 
copartageants  N...  se  trouvait  le  droit  au  bail  d'un  champ 
loué  au  défunt    par    des  éranes.    L'obhgation   de    payer  les 


(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  Goo. 

(a)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  23G,  I.  3-5. 

(3)  'EyyuïiTifiv  aTcoStSdîJLEvov  là  ÉavToC  ttjî  [AtffÔoWswç.  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach  (p.  270)  estiment  que  l'engagement  de  la  caution  a  lieu  sous  la  forme 
d'une  vente  à  réméré,  ainsi  que  cela  résulte,  suivant  eux,  du  mot  àTTo5t5d[j,evov, 
qui  signifie  :  vendant.  Hitzig  (p.  89)  conteste  cette  interprétation  qui  aurait  pour 
résultat  que  la  caution  serait  tenue  plus  rigoureusement  et  le  créancier  mieux 
protégé  dans  le  cas  où  le  Itail  est  peu  important  (jue  dans  celui  où  le  fermage 
est  plus  élevé.  Lo  mot  à7io5t5ô(A£vov  ne  comporte  pas  nécessairement  l'idée  d'a- 
liénation et  on  peut  l'entendre  en  ce  sens  que  le  fermier  doit  fournir  une  cau- 
tion disposée  à  hypothéquer  ses  biens  pour  la  garantie  du  fermage. 

(4)  V.  supra,  t.  I,  p.  331  et  s. 

(5)  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinack,  p.  118,  n"  06. 
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fermages  était  ainsi  mise  à  la  charge  de  S,..,  qui,  pour  avoir 
un  recours  contre  ses  cohéritiers,  a  pris  mie  hypothèque 
sur  leurs  biens  i.  Dans  une  autre  interprétation,  on  dit  qu'il 
est  plutôt  question  d'un  débiteur  sorti  d'une  société  d'éra- 
nistes  et  dont  les  obligations  vis-à-vis  de  ses  anciens  asso- 
ciés sont  garantis  par  une  hypothèque  -. 

L'hypothèque  peut  enfin  servir  à  assurer  l'exécution  de 
certaines  obligations  dont  un  plaideur  est  tenu  envers 
son  adversaire.  Ainsi  la  procédure  attique  connaît,  d'une 
part,  le  cautionnement  yMc/Zc/o  sistendi  causa,  d'autre  part, 
la  caiitio  jiidicatum  solvi  3.  Or  il  y  a  lieu  de  croire  que 
les  sûretés  fournies  pouvaient  être  des  sûretés  réelles  aussi 
bien  que  des  sûretés  personnelles.  Une  inscription  attique 
du  dème  d'Aixoné  paraît  bien,  en  effet,  mentionner  un  cas 
d'hypothèque  fournie  pour  garantir  l'obligation  de  £[x;jive'.v 
r?i  SiaÎTY)  en  cas  de  compromis  4. 


§  2.  —  I)ps  choses  susceptibles  (réfre  engagées. 

En  principe,  toute  chose,  mobilière  ou  immobilière,  qui  peut 
faire  l'objet  d'une  vente  5,  est  susceptible  d'être  engagée 
réellement.  Ainsi  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  choses 
mobilières  corporelles  qui  sont  l'objet  d'un  gage,  on  voit 
signalés  dans  les  textes  des  vases  précieux,  des  joyaux  d'or 
ou  d'argent  ^'  ou  même  des  métaux  en  barre,  comme  du  cui- 

(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.    142. 

(2)  Hitzig,  p.  4G. 

(3)  Cf.  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  77r,  et  s. 

(4)  D'après  celte  inscription,  publiée  par  Lolling,  in  Mittheiliingen,  IV, 
p.  200  et  s.,  les  démotes  statuent  en  qualités  d'arbitres,  et  les  parties  prèteni 
le  serment  suivant  :  àjxjj.îvetv  ot;  av  t|/rjy;acovTat  o£  3r,[AQTai,  xal  àTvoSwTe'.v... 
Ti'JTcivYiTa  pHpxta  uotïî(T£tv  toi;  ^r^\i.ÔTaiç'  ouoi...  onzooiouiarj  à  ôçec'/o'ja'.v  [xr,r£ 
Ta  £v£-/upx...  àvÉîtaça  àvOaTTOTiôtoiri  xtX.  Cf.  Hitzig,  p.  4?. 

(5)  Cf.  Buchsenschiitz,  p  .  485. 

(8)  Démoslhène.  C.  Spad.,  §  11  ;  C.  Nicostr.,  §  ij;  C.  Ajhob.,  I,  §  24.,  Her- 
mipp.  j/î  Athénée,  XI,  p.  478  c.;  Lysias,  xaxoXoy.,  §  m. 
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vre,  mais  qui  doivent  alors  être  préalablement  pesés  K  Des 
esclaves  peuvent  être  engagés  soit  seuls,  soit  accessoire- 
ment à  la  fabrique  à  laquelle  ils  sont  attachés  -,  Dans  les 
aiïaires  commerciales  et  maritimes,  le  gage  peut  avoir  pour 
objet  des  navires,  leurs  apparaux  ou  la  cargaison  qu'ils  trans- 
portent 3. 

Parmi  les  biens  immobiliers,  les  textes  signalent  l'enga- 
gement des  fonds  de  terre  (ywpîcv)  et  des  maisons  {zV/J.x,  ol- 
•/.•/;[ji,a,  o'.xc-îcov)  soit  isolément  ^,  soit  conjointement  5,  On  voit 
aussi  des  hypothèques  portant  sur  des  fabriques  (ipyy.i'zi- 
ptcv)  6  ou  des  jardins  (y.^7:o;)  ".  Les  inscriptions  mentionnent 
aussi  quel([uefois  spécialement,  comme  étant  afTectés  à  l'hy- 
pothèque qui  frappe  un  immeuble,  les  accessoires  immobi- 
liers, comme  les  servitudes  actives.  Ainsi  une  inscription 
attique  relate  une  constitution  d'hypothèque  sur  des  terrains, 
sur  une  maison  et  sur  l'eau  appartenant  à  ces  terrains  8. 
l'ne  inscription  d'Amorgos  mentionne  également  l'hypothè- 
que oIy.(7ç  y,x\  y/rjTtojv —  y.ai  twv  è-rr/.upij'wv  heyùpdnv  iJ7:oy.etix£vwv-r 
où  il  faut  voir  probablement  les  objets  mobiliers  qui  gar- 
nissent la  maison  engagée  î'.  De  ce  que  les  inscriptions  font 
une  mention  spéciale  des  accessoires  du  fonds  hvpothéqué 
on    ne  doit  point  conclure  cependant,  croyons-nous,  qu'une 


(i)  Déinoslhèiie,  6'.   Timoth.,  §§  -.'.i  et  5^. 

(2)  V.  supra,  t.   II,  p.  444. 

(3)  Cf.  les  aulorilés  ci  ées,  supra,  p.   197  note  3. 

(4)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  108,  n»  i. 
(',)  ILid.,  p.  108,  n""  4- 

(6)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.   uo,  n"  22,  p.  ii4,  n»  4i. 

(7)  Ibid.,  p.  ii4,  n"  4o.  I-es  jardins  sont  ordinairement  liypolhéqués  à  titre 
d'accessoires  des  maisons  auxquelles  ils  sont  réunis.  V.  Dareste,  Haussoulier 
et  Heinach,  p.  no,  n°«  15  et  24. 

(8)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  108,  n»  5  :  opo;  xwpfwv  zal  o'xîaî 
y.xi  ToO  uSotTo;  xo  j  Tt^oooôvTo;  toTi;  ya)p:ot;.  L'inscription  n"  6  renferme  aussi  pro" 
bablement  un  cas  d'alTectation  spéciale  de  l'eau  appartenant  à  la  maison  hypo- 
(Uéquée. 

(9)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  u6,  n»  64.  Hitzig  (p.  18,  note  2)  voit 
dans  les  èitty.jpPta  les  u/eÙt)  dont  il  est  question  dans  d'autres  inscriptions. 
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clause  spéciale  soit  nécessaire  dans  la  convention  d'hypo- 
thèque pour  soumettre  ces  accessoires  au  droit  de  y  âge  qui 
frappe  l'objet  principal.  Cela  nous  paraît  évident  pour  les 
servitudes  actives,  comme  celle  d'aqueduc,  qui  sont  en  quel- 
que sorte  des  qualités  du  fonds.  On  doit  l'admettre  égale- 
ment pour  les  objets  mobiliers  attachés  à  un  fonds,  xi  tjy.cÛY; 
Y£0)pY'./.â  et  correspondant,  à  ce  que  nous  nommons  les  im- 
meubles par  destination  K  C'est  ce  que  l'on  peut  induire 
d'un  des  plaidoyers  de  Démosthène  contre  ses  tuteurs  où 
l'orateur  reproche  à  Onétor  d'avoir  laissé  Aphobos  enlever 
du  fonds  hypothéqué  par  celui-ci  à  Onétor  les  instruments 
servant  à  la  culture  -.Si  la  vente  d'un  fonds  paraît  compren- 
dre naturellement  tous  ses  accessoires  '',  il  doit  en  être  de 
même  de  l'hypothèque  ^. 

Les  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  les  créances,  peut 
vent-elles  faire  l'objet  d'une  hypothèque  aussi  bien  que  les 
choses  corporelles  ?  La  possibilité  du  pigniis  nomini's  nous 
paraît  certaine  dans  le  droit  attique  comme  dans  le  droit 
romain.  Elle  résulte  d'abord  du  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Lacrilos,  si  l'on  admet,  avec  certains  auteurs,  que 
les  sommes  dont  il  est  question  et  qui  ont  été  prêtées  £■7:1  xw 
vaûAw  5  l'ont  été  sur  le  fret,  sur  le  prix  de  louage  du  navire, 
c'est-à-dire  sur  une  créance  6.  Abstraction  faite  de  ce  texte, 
dont  le  sens  est  controversé,  on  peut  invoquer  par  analogie 


(i)  V.    sur  l'existence  d'une  classe  d'immeubles  par  deslinalion  dans  le  droit 
attique,  supra,  p.  5  et  s. 

(2)  Démosthène,  C.  Onet.,  I,  §  28. 

(3)  Cf.  Registre  de   Ténos,  g§  28,  36,  4°,  in  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  74  et  s. 

(4)  V.  en  ce  sens,  Hitzig,  p.  18. 

(5)  Démosthène,   C.  Lacrit.,  §  22. 

(6)  Cf.  Dareste,  Prêt  à  la  grosse,  p.  9;  Hermann-Blumner,  p.  459,  "o**  5'" 
Platner,  Process,  II,  p.  3o3  ;  Bœckh,  t.  I,  p.  166,  note  b.  Suivant  d'autres,  au 
contraire,  le  mot  vaO/.ov  doit  s'appliquer  ici  au  chargement  du  navire  et  non  au 
fret.  Cf.  Sieveking,  p.  20;  Dernburg,  Pfandrecht,  I,  p.  32,  note  26;  Hitzig, 
p.  18.  De  Vries,  p.  4»;  Lipsius,  sur  Meier  et  Schœmann,  p.  C91,  note  581 
V.  infra,  liv.  III,  chap.  II,  secl.  III,  Contrat  de  prêt. 
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d'autres  documents  étrangers  au  droit  attique,  où  l'on  ren- 
contre des  cas  de  pigiuis  nominis.  Ainsi  une  inscription  de 
Guide,  dont  la  date  se  place  entre  285  et  -222  avant  J.-C., 
nous  montre  cette  ville,  qui  avait  besoin  d'argent  pour  éle- 
ver un  portique,  contractant  un  emprunt  dont  elle  assure 
le  remboursement  en  donnant  aux  prêteurs  différentes  hypo- 
thèques, notamment  sur  «  la  recette  à  provenir  du  portique 
(to  -'cVYjOèv  £■/.  T-^;  c-ja;)et  consistant  dans  la  vente  des  colon- 
nes, des  bois,  des  tuiles  et  des  briques  »  ^  Aristote  nous 
signale  une  opération  analogue  à  Clazomène,  dont  les  habi- 
tants, voulant  se  procurer  de  l'huile,  donnent  en  hypothèque 
le  prix  à  provenir  de  la  vente  de  cette  huile  -.  Il  est  assez 
difficile  toutefois  de  préciser  l'elfet  de  ce  pigiuis  nomi- 
nis 3. 

Le  droit  romain  connaissait  également  le  pigiius  pignori 
datum  4,  c'est-à-dire  le  cas  où  le  créancier  muni  d'un  gage 
affectait  cette  sûreté  à  l'acquittement  d'une  autre  dette  dont 
il  était  lui-même  grevé.  Cette  opération  est  également  pos- 
sible dans  le  droit  attique,  notamment  dans  le  cas  où  l'hy- 
pothèque revêtla  forme  d'une  Trpj'.ç  à::',  ajjs-..  Rien  n'empêche 
le  créancier,  devenu  propriétaire  de  l'objet  engagé,  de  l'affec- 
ter à  la  sûreté  de  sa  propre  dette.  Nous  indiquerons  ulté- 
rieurement quels  sont  les  effets  de  cette  affectation  en  ex- 
posant les  droits  du  créancier  hypothécaire  avant  l'échéance 
de  la  dette  5. 


{1)  Daieste,  in  Bulletin,  IV,  p.  34i  et  s. 

(2)  Arislote,  .Econ.,  Il,  u,  26  :  -j-KO^i^wr^c,  y£vo(ji£vr|;  Trj;  ToO  âXacou  ■^i\i.%ç. 

(^1)  Hilzig  (p.  ig)  signale  encore  le  cas  dont  il  est  question  dans  le  traité  d'al- 
liance entre  Téos  et  Lebcdos  et  où  l'on  voit  les  députés  de  cette  dernière  ville 
demander  que  sur  les  revenus  publies  une  somme  de  2.400  pièces  d'or  soit  mise 
à  leur  disposition  et  leur  soit  prêtée  t\c,  -Inzo^r^y.rci ,  pour  qu'ils  puissent  empor- 
ter du  blé.  Ces  mois,  d'après  Hitzig,  signiQent  que  les  objets  achetés  avec  cet 
argent  seront  hypothéqués  au  j  rofil  du  prêteur. 

(4)  L.  I  et  2,  a.   Si  pign.  picjn.,  VIII,  .-4. 

(5)  V.  in/ru,  p.  r>8o. 
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Lorsque  reinpruntcur  est  une  ville,  ou  la  voit  souvent 
user  d'un  procédé  aujourd'hui  pratiqué  par  certains  Etats 
aux  finances  délabrées,  c'est-à-dire  conférer  hypotlièque  sur 
ses  revenus  soit  en  général,  soit  seulement  sur  certains 
d'entre  eux.  Ainsi  la  ville  d'Orée,  en  Eubée,  empruntant 
un  talent  à  Démosthène,  lui  donna  en  gage  ses  'èr,[j.ÔG'.oi.'.  •Kpia- 
c2oi  '.  La  ville  d'Orchomène,  en  Béotie,  a  eu  recours  au 
même  moyen  de  crédit  ^  et  l'on  pourrait  encore  citer  d'au- 
tres exemples  analogues  3,  L'hypothèque  ainsi  conférée  par 
la  ville  débitrice  est,  suivant  les  cas,  soit  une  première, 
soit  une  seconde  hypolhèque  ^.  Quant  aux  effets  d'une  sem- 
blable hypothèque  et  à  la  sanction  du  droit  de  préférence 
qu'elle  conférait  au  créancier,  il  est  impossible  de  les  pré- 
ciser dans  le  silence  des  textes  î. 

Il  est,  par  exception,  certaines  choses  qui,  bien  que  sus- 
ceptibles d'être  réalisées  en  argent,  ne  peuvent  faire  l'objet 
d'une  hypothèque.  Ainsi,  d'après  Diodore  de  Sicile,  dans  la 
plupart  des  Etats  grecs,  et  spécialement  en  Attique,  d'après 
Aristophane,  il  était  interdit  de  donner  ou  de  prendre  en 
gage  les  armes,  les  instruments  de  culture  et  les  objets 
absolument  nécessaires  à  la  vie  6.  Dans  le  droit  attique, 
depuis  les  réformes  de  Solon,  il  est  interdit  d'engager  sa 
personne.  Mais  dans  d'autres  cités  grecques    l'affectation  de 


(i)  Eschine,  C.  Clesip/i.,ri  io4. 

(2)  Corp.  inscr.  g> .,  n"  l'fig,  a. 

(3)  Cf.   les  cas  ciiés    par  Bœckh,  t.  I,    p.  088;  Bulletin,  VI,  p.  6y. 

(4)  Ainsi  la  ville  deCnide,dans  l'inscription  précitée  (supra,  p.  2o3)  ne  confère 
uses  créanciers  qu'une  seconde  hypothèque  sur  ses  revenus.  Cf.  Dareste,  Bul- 
letin, IV,  p.  34 1  et  s. 

(r,)  Dareste,  loc.  cit  ;  Hitzig,  p    2o. 

(G)  Diodore  de  Sicile,  I,  79  :  onlx  (lèv  y.al  aporpov  x.al  aXXa  twv  àvayxatorâ- 
Tuv  èxtoXuffav  Èvéyupa  Xa^eï/  Trpb;  Sivetov  (se,  ol  TtAcïffToi  ttov  Trapà  -oï:;  "FA'K-/]ui 
vo[io8£Tâ)v\  Aristophane,  Plut.,  450  :  Ttoîov  yàp  où  ôwpotxa  Tcoiav  S'àuntoa  o'jy. 
ivÉy-Joov  TÎ8v-,Tiv  r,  [j.t7.p  oriTCi  (se.  r,  Flcv'a).  Cf.  S  lidas,  v»  kv'.yjpov;  Petit,  VIII, 
1,6;  Bœckh,  I,  p.  1G2;  r^lalner,  Proccss, 11,  p.  3i3;  Meier,  Schœnann  et  Lipsius, 
p.  691  ;  Buchssnschiitz,  p.  485;  Hermann-Thalheim,  p.  iod  ;  Hitziij,  p.  20;  I.ê- 
cfivain,  in  Darembenj  et  Sa;)Iio,  v»  Enechijra. 


SOURCES    DE    l'hypothèque.    LA    CONVENTION  205 

la  personne  même  du  débiteur  a  persisté  beaucoup  plus 
longtemps  ^.  En  enlevant  au  père  de  famille  le  droit  qu'il 
possédait  antérieurement  de  vendre  ses  enfants  ^,  Solon  a 
rendu  également  impossible  l'engagement  de  ceux-ci  par 
leur  père,  puisque  l'hypothèque  aboutit  à  la  vente  en  cas 
d'insolvabilité  du  débiteur  K  Mais  ce  droit  s'est  maintenu 
plus  longtemps  dans  d'autres  cités  grecques,  et  Isocrate  nous 
parle  d'enfants  qui,  à  Platée,  se  trouvaient  en  servitude  à 
raison  des  dettes  minimes  contractées  par  leurs  pa- 
rents 4. 

Quant  aux  rrs  sacrœ,  nous  n'avons  point,  pourrie  droit  atti- 
que,  de  document  qui  indique  si  elles  sont  ou  non  suscep- 
tibles d'être  hypothéquées.  Mais  en  dehors  d'Athènes  on  voit, 
par  plusieurs  exemples,  qu'elles  peuvent  être  l'objet  d'une 
hypothèque.  Ainsi  à  Olbia  les  tepà  T.zTqpix  sont  valablement 
engagés  pour  les  dettes  de  la  ville  5.  De  même  à  Methgîrion 
la  -.pi-Kz^y.  de  Zeus  lloplosmios  est  donné  en  gage  6.  Nous 
voyons  également  la  ville  de  Calymna  fournir  en  gage  d'un 
emprunt  qu'elle  contracte,  des  phiales  qui  étaient  probable- 
ment celles  conservées  dans  le  temple  d'Apollon  et  hypo- 
théquer des  xKzr,,  c'est-à-dire  des  bois  sacrés.  La  ville  ne 
payant  pas  à  l'échéance,  le  créancier  s'empara  de  ces  bois 
pour  les  vendre  7. 

On  peut  conclure,  par  analogie  de  ces  exemples,  que 
l'hypothèque  des  choses  sacrées  était  également  possible 
dans  le  droit  altique.  <)a  ne  voit  pas,  du  reste,  le  molif  qui 
aurait  fait  obstacle  à  niui    pareille  hypothèque,  car,  commis 


(i)  Cf.  Milleis,  p.  44-,  et  s. 

(2)  V.  supra,  l.  II,  p.  <»;{. 

(3)  Hilzig,  p.  ao. 

(4)  Isocrate,  Platiiir.,^  f,H:  r.xlôu;  -oaao'j;  jj.'.y.pw--  vn/.y.  o-jal^oÀac'wv  2ov>,£->jv- 

(5)  Corp.  inscr.  grœc,  n"  H058. 

(6)  Diltenberger,  Syllocje,  n°  178.  CL  llcniies,  X\'I,  p.  i83,  18/,. 

(7)  Darcste,  Haiissoiili<^r  <>l  lU-inacli,  p.   ifp?,  H,  1.  i)  c!  p.  li ■>,-,- iGG.  Cf.  Cuiraud. 
p.  377. 
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nous  l'avons  vu  ',  la  propriété  sacrée,  à  Athènes  ainsi  que 
dans  le  reste  de  la  Grèce,  n'était  considérée  que  comme  une 
annexe  du  domaine  public  et  les  biens  domaniaux  pouvaient 
parfaitement  être  hypothéqués. 

Les  biens  de  l'Etat  peuvent,  eu  effet,  sans  aucune  distinc- 
tion entre  ceux  qui,  dans  le  droit  moderne,  forment  soit  le 
domaine  public,  soit  le  domaine  privé,  être  qrevés  d'hypo- 
thèques, car  ils  sont  aliénables  directemeîit  ou  indirectement, 
C'est  ainsi  que,  dans  les  emprunts  contractés  par  une  cité, 
celle-ci  se  soumettait  quelquefois  à  l'expropriation  de  tous 
ses  biens  pour  le  cas  où  elle  ne  rembourserait  pas  sa  dette 
à  l'échéance.  Nous  en  avons  des  exemples  dans  les  contrats 
de  prêt  conclus  par  la  ville  d'Arkésiné.  Ces  actes  autorisent 
formellement  le  créancier  à  recouvrer  ce  qui  lui  est  dû,  par 
toutes  voies  d'exécution,  «  sur  toutes  les  propriétés  com- 
munes des  Arkésinéens  et  sur  les  propriétés  privées  des 
Arkésinéens  comme  de  toutes  personnes  habitant  Arkésiné  ». 
L'hypothèque  qui  frappe  les  biens  communaux  atteint  ainsi  en 
même  temps  toutes  les  propriétés  particulières  des  citoyens, 
et  le  créancier  a  le  droit  de  saisir  les  unes  aussi  bien  que 
les  autres.  Or,  comme  la  valeur  des  propriétés  privées 
suffisait,  et  au-delà,  pour  assurer  le  remboursement  de  la 
dette,  on  ne  voit  guère  l'intérêt  que  le  créancier  aurait  eu 
à  saisir  les  biens  de  la  cité.  Mais,  en  réalité,  la  clause  en 
question  avait  pour  but  de  prévenir  l'expropriation  de  la 
cité.  En  effet,  les  citoyens  ou  simples  habitants,  dont  les 
biens  étaient  engagés  au  même  titre  que  ceux  de  la  ville, 
avaient  intérêt,  pour  prévenir  la  saisie  dont  ils  étaient  mena- 
cés, à  rembourser  le  créancier  soit  à  l'époque  de  l'échéance, 
soit  au  moyen  d'une  souscription,  soit  par  l'établissement 
d'un  nouvel  impôt.  Aussi  a-t-on  pu  dire  que,  «  dans  la  pra- 


(i)  Supra,  p.  39. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.3i4,§  6,  1.  24-2.')  :  xa-.  é^iaTo)  TtpdtÇao-ôat 
ripa^txXeï  lOL-Z-oL  xà  yp'i^*"!''  Ttpi^Et  iiiTr^i  k'x  te  Tôiv  xotvtôv  twv  'Apxeaiv^ajv 
■JiivTwy  y.cCi  âx  'ûv  îSt'wv  xwv   'Apxeo-ivécov.  Ci'.  lbicl.,p,  3l8,  §  6,  1.  2G-28. 
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tique,  la  richesse  territoriale  des  Etats  (}recs  ne  se  ressen- 
tait guère  des  effets  de  l'hypothèque,  et  qu'il  y  eut  peu  de 
circonstances  où  ils  s'appauvrirent  par  ce  moyen  i.  »  Il  faut 
reconnaître  toutefois  que  la  clause  d'hypothèque  des  biens 
communaux  n'était  pas  toujours  simplement  comminatoire, 
ainsi  que  le  prouve  l'exemple  de  la  ville  de  Cymé,  qui  se  vit 
expropriée  de  ses  promenades  par  ses  créanciers  ^. 

Le  débiteur  n'engage  ordinairement  ses  biens  à  son 
créancier  que  dans  la  mesure  nécessaire  pour  répondre  du 
chiffre  de  la  dette  3.  On  dit  alors  du  gage  qu'il  est  à^fcypswç, 
ou  aussi,  mais  plus  rarement,  àvià;-.!?,  àçioç,  àaçxAïi;  '^.  Quel- 
quefois le  créancier  exige  que  le  gage  soit  de  la  meilleure 
qualité,  c'est-à-dire  qu'il  consiste  en  immeubles  et  non  en 
objets  soumis  à  des  risques  plus  ou  moins  considérables  ^. 
Le  législateur,  lorsqu'il  s'agit  de  l'hypothèque  à  fournir  par 
le  locataire  en  cas  de  [^.{jOcojc;  ciV.ou,  exige,  comme  nous  l'avons 
vu,  que  les  biens  engagés  soient  préalablement  estimés  par 
des  h.T.z-K^:rf:T.  délégués  par  l'archonte  et  chargés  de  s'assurer 
de  leur  suffisance  ^.  Parfois  même  le  créancier  réclame  un 
gage  de  beaucoup  supérieur  au  montant  de  la  dette.  Aussi 
quand  les  Delphiens  placèrent  l'argent  qu'ils  devaient  à  la 
générosité  d'Attale,  roi  de  Pergame,  ils  exigèrent  que  les 
terres,  qui  leur  seraient  hypothéquées,  eussent  une  valeur 
double  7. 

(i)  Guiraud,  p.  354. 

(2)  Strabon,XIII,  3,  6.  La  ville  n'ayant  pas  remboursé  son  emprunt  à  l'échéance, 
les  créanciers  barrèrent  l'accès  des  o-coat  à  eux  hypothéquées.  Toutefois,  mus 
par  un  sentiment  de  bienveillance,  ils  y  laissaient  pénétrer  les  citoyens  quand 
il  pleuvait. 

(3)  Cf.  Bekker,  AneccL,  I,  p.  423,  17  :  (/.r,  à'Xa-Tov  r,  à),Aà  7r),iov  a-Jtrj;  (se. 
■vf^z  rcpotxô;). 

(4)  Cf.  Bekker,  loc.  cit.,  p.  200,  /(23,  437  ;  Corp.  inscr.  grxc,  n"  2248;  Corp. 
inscr.  att.,  II,  n°»  578,  1059. 

(5)  Cf.  Corp.  inscr.  att.,  II,  n"  ,-,78;  Corp.  inscr.  gr.,U,  n-  -ji'sS;  Bulletin, 
VIII,  p.  23. 

(6)  V.  supra,  t.  II,  p.  252. 

(7)  Bulletin,   V,  p.   iG3,  1.  3o  :   j'atcu   Se   6  à"'pb;  a^to;  tjC  ïiôopLivou  apyj;;'.oy 
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Le  débitear  peut-il  aller  jusqu'à  conférer  une  hypothèque 
(jénérale  sur  tous  ses  biens  ?  La  question  est  plus  délicate. 
Pour  établir  la  possibilité  d'une  semblable  hypothèque  dans 
le  droit  attique,  on  cite  ordinairement  certains  passages  de 
Démosthène  où  l'on  voit  le  débiteur  hypothéquer  tt;v  c'./.iav 
■/.2lI  Txixxj-o'J  Tth-.x,  ou  TYjv  oJjtav  TYjv  è[;.3:'jT0j  ',  expressions  qui 
paraissent  bien  se  référer  à  la  généralité  des  biens  possé- 
dés par  le  débiteur  -.  On  peut  cependant  avoir  quelques 
doutes  sur  la  portée  que  l'on  prétend  attribuer  à  ces  ex- 
pressions. Ainsi  d'abord,  dans  le  plaidoyer  contre  Po- 
lyclès,  l'orateur,  après  avoir  dit  qu'il  avait  hypothéqué 
-rfjv  cùj-av  Tr;v  i[j.xj-::j,  nous  fait  savoir  qu'il  a  ultérieure- 
ment conféré  une  hypothèque  sur  ses  terres  5 ,  sans 
que  la  constitution  de  cette  Jiouvelle  hypothèque  ait 
soulevé  de  difficulté  ou  ait  présupposé  l'extinction  de  l'hypo- 
thèque générale  antérieure.  Dans  le  plaidoyer  contre  Timo- 
Ihée,  on  peut  entendre  par  l'ouata  hypothéquée  la  partie  de- 
meurée libre  des  biens  du  débiteur.  Enfin,  dans  le  plaidoyer 
contre  Aphobos,  on  peut  supposer  que  Démosthène  avait 
non  point  conféré  une  hypothèque  générale  sur  ses  biens, 
mais  consenti  à  plusieurs  créanciers  des  hypothèques  qui 
affectaient  en  fait  la  totalité  de  son  patrimoine  ^. 

Quoi  qu'il  e!i  soit  du  véritable  sens  de  ces  textes,  la  possi- 
l)ilité  d'une  constitution  d'hypothèque  générale  nous  paraît 
établie,  en  dehors  d'Athènes,  par  des  documents  dont  on 
peut  évidemment  argumenter  par  analogie  pour  le  droit  atti- 
que. Telle  est  d'abord  l'inscription  d'Amorgos  où  l'on  voit 
la  ville  d'Arkésiné,  ({ui  contracte  un  emprunt,  conférer  au 
prêteur    une    hypothèque    sur   toutes  les  piopriétés   qui   lui 


(i)  Démosthène,  C.   Tiinuth.,  §  12;  C.  Polycl.,  §  7;  C.  Aphob.,  II,  §  17. 

(2)  Cf.  Platner,  Process,  II.  p.  .'i;).H,  Dcrnburg,  I,  p.  ■]■>;  Dareste,  in  Xouvelle 
Revue  historique  du  droit,  188,-,,  p.  i);  Daresfe,  Haussoulier  et  Heinach,  p.  l'iiJ 
Guiraud,  p.  287. 

(3)  Démosthène,  G.  Polycl.,  §   i3. 
(/,)  Cf.  Hitzirj,  p.   2.. 
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appartiennent  et  sur  toutes  les  propriétés  particulières  des 
Arkésinéens  et  de  toutes  les  personnes  qui  habitent  Arkésiné 
tant  sur  terre  que  sur  mer  K  De  même,  dans  le  registre 
dotal  de  Ténos,  on  voit  un  mari  constituer  une  hypothèque 
sur  tous  ses  l)iens  pour  garantir  la  restitution  de  la  dot  de 
sa  femme  ~.  On  peut  admettre  par  analogie  que  la  constitu- 
tion d'une  hypothèque  générale  était  également  possible  dans 
le  droit  attique.  On  a  objecté,  il  est  vrai,  que  là  où  fonc- 
tionne le  régime  des  cp:-.,  comme  à  Athènes,'  une  hypothèque 
générale  n'est  pas  possible  puisque,  par  la  force  des  choses, 
l'inscription  qui  la  rend  publique  est  spéciale  3. Mais,  à  notre 
avis,  la  spécialité  de  l'inscription  n'entraîne  pas  nécessaire- 
ment la  spécialité  de  l'hypothèque.  Ainsi  nous  avons  vu  que 
l'hypothèque  consentie  par  la  ville  d'Arkésiné  était  on  ne 
peut  plus  générale,  et  cependant  l'usage  des  ip:-.  était  pra- 
tiqué à  Amorgos  comme  à  Athènes  4. 

11  nous  reste,  pour  terminer  ce  qui  a  trait  aux  choses 
susceptibles  d'être  engagées,  à  rechercher  si  les  différentes 
formes  du  gage,  lato  se/isu,  sont  indilleremment  applicables 
aux  meubles  comme  aux  immeubles.  La  première  question 
qui  se  pose  est  celle  de  savoir  si  l'hypothèque  proprement 
dite  peut,  à  Athènes,  être  constituée  aussi  bien  sur  des 
meubles  que  sur  des  immeubles.  A  Rome,  l'affirmative  était 
admise,  tandis  qu'au  contraire  les  législations  modernes 
n'admettent  généralement  que  les  hypothèques  immobilières. 
On  a  prétendu  que  ce  dernier  système  a  été   admis  dans  le 


(i)  Dareslf,  Ilaussoulicr  cl  Rciii.'uh.  p.  3i3,  1.  7-ij  :  v-IOsto  ôï  llpx;./.>7ç  -y. 
TE  xpivà  rà  Tr,;  tto/îw?  «Ttavra,  y.al  Ta  i'oia  t»  'AoY-z-n'-'/zur/  •/.x\  twv  o'f/.ovvTf.iv 
tv  'Apx£(7Îvrj  vTZ'xpyji'/  è'YYa'.a  xal  -JTtîpTrôvTia.  Certains  auteurs  voient  loulefois 
dans  cette  stipulation  une  clause  exécutoire  et  non  point  la  constitution  d'une 
Jiypotlièquc  (jénérale.  r.f.  Dernhunj,  Pfundvvrht ,  I.  p.  7:!;  Milteis,  p.  /|i3  et  s.; 
Hilzig,  p.  :>2. 

{:)  V.  suprn,  t.  I,  p.   .''>3.'?. 

(3)  Cf.  llilziij,  p.  22. 

C;)  Darcsic   Ilaiissoiili.r    --(     '!.''n.-'.  I,.   p     1 /, .  :    P,-ii.>v(c.    h,-., -il. 
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droit  attique.  A  Athènes,  a-t-on  dit,  on  avait  remarqué  que 
les  meubles  n'ont  pas  cette  assiette  fixe  que  présentent  les 
immeubles  et  que  le  droit  de  suite  ne  peut  s'exercer  à  leur 
égard  sans  créer  des  entraves  considérables  à  leur  libre 
circulation.  Il  aurait  donc  fallu  créer  pour  eux  une  hypo- 
thèque sans  droit  de  suite,  dépouillée  d'un  de  ses  principaux 
attributs,  ce  qui  est  difficilement  admissible.  On  ajoute,  dans 
le  même  sens,  que  la  publicité  étant  la  base  du  régime  h3po- 
thécaire  athénien,  et  les  meubles  ne  comportant  pas  les  ins- 
criptions qui  révélaient  aux  tiers  l'existence  du  droit  réel 
sur  la  chose,  l'hypothèque  devait  nécessairement  se  limiter 
aux  choses  immobilières  '. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que,  sur  le  point  qui  nous 
occupe,  le  droit  attique  a  admis  la  même  solution  que  le 
droit  romain,  et  que  la  loi  athénienne  ne  prohibe  nullement 
l'hypothèque  mobilière.  L'opinion  contraire  ne  repose  que 
sur  de  simples  considérations,  qui  pourraient  avoir  quelque 
valeur  au  point  de  vue  scientifique,  mais  qui  n'ont  pas  tou- 
ché le  législateur  athénien.  La  publicité  organisée  à  Athè- 
nes pour  les  hvpothèques  n'était  point  d'ailleurs  incompati- 
ble avec  la  constitution  d'une  hypothèque  mobilière,  car 
cette  publicité,  comme  nous  le  verrons,  n'était  pas  une 
condition  essentielle  de  la  validité  de  l'hypothèque  à  l'égard 
des  tiers.  Ce  que  l'on  peut  seulement  admettre,  c'est  que, 
par  la  nature  même  des  choses,  l'hypothèque  était  normale- 
ment employée,  soit  sous  sa  forme  moderne,  soit  sous  celle 
d'une  vente  à  réméré,  lorsque  la  chose  affectée  était  un  im- 
meuble, tandis  que  la  sûreté  revêtait  plutôt  la  forme  du  gage 
moderne  lorsqu'elle  avait  pour  objet  un  meuble.  Ainsi  d'a- 
bord, lorsqu'il  s'agit  d'un  meuble,  le  créancier  n'obtient  une 
garantie  sérieuse  que  si  le  meuble  lui  est  remis  entre  les 
mains,  car  s'il  reste  en  la  possession  du  débiteur,  celui-ci 
peut,  en  l'aliénant  ou  en  le  détruisant,  anéantir  la  sûreté  du 

(i)  Caillcmer,  Le  Crédit  foncier,  p.  i4. 
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créancier,  danger  qui  n'est  point  à  craindre  pour  les  im- 
meubles. Le  créancier  doit  donc,  pour  prévenir  ces  risques, 
se  faire  remettre  la  possession  du  meuble,  soit  à  la  suite 
d'une  7:pà7t;  èzl  XJffît,  soit  à  titre  de  gage  proprement  dit. 
L'engagement  d'un  meu})le  au  moyen  d'une  vente  à  réméré 
est  évidemment  possible,  et  le  plaidoyer  de  Démosthène  con- 
tre Apatourios  ^  en  offre  un  exemple.  Mais  cette  forme  d'en- 
gagement entraînait  pour  le  débiteur  des  inconvénients  assez 
sérieux;  elle  le  mettait  à  son  tour  à  la  discrétion  du  créan- 
cier, maître  de  rendre  illusoire,  en  fait,  la  faculté  de  rachat 
qui  appartenait  au  débiteur;  aussi,  pour  concilier  les  inté- 
rêts respectifs  des  parties,  était-il  naturel  d'employer  plutôt 
le  gage  proprement  dit,  c'est-à-dire  l'engagement  par  la 
simple  remise  de  la  possession  du  meuble  au  créancier,  le 
débiteur  en  conservant  la  propriété. 

Mais  aussi,  à  l'inverse,  des  meubles  peuvent  être  engagés 
sous  forme  d'hypothèque,  la  possession  et  la  propriété 
demeurant  au  débiteur.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  dans 
le  cas  de  prêt  à  la  grosse.  Ce  prêt  est  ordinairement  consenti 
avec  affectation  soit  du  navire,  soit  de  la  cargaison,  soit  des 
deux  à  la  fois,  et  les  objets  ainsi  engagés,  qui  sont  de  na- 
ture mobihère,  restent  en  la  possession  du  débiteur.  Ici  la 
renonciation  du  créancier  à  la  sécurité  qu'il  trouve  dans  la 
possession  de  la  chose  peut  s'expliquer  par  l'incertitude  même 
de  sa  créance;  si,  d'autre  part,  le  prêteur  court  de  grands 
risques,  il  a,  par  contre,  la  chance  de  gains  plus  considéra- 
ble que  dans  le  prêt  ordinaire.  Enfin,  à  défaut  de  la  posses- 
sion des  objets  alfectés,  le  prêteur  se  fait  ordinairement 
consentir  d'autres  garanties  2,  et  il  peut  aussi  mettre  sur 
le  navire  un  agent  afin  de  sauvegarder  ses  intérêts  3.  Des 
objets  mobiliers  peuvent  également  faire  l'objet  d'une  hypo- 

(i)  V.  infra,  p.  213. 

(2)  V.  Dareste,  Prêt  à  la  ;  rosse,  p.  10  et  s, 

(3)  Cf.  Hitziij,  p.  15,—  V.  infra,  li\  .  III,  lit.  I,  clio]).  Il,  secl.  III,  Coiilrat  de 
prêt. 
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Ihèque  eu  dehors  du  cas  de  prêt  maritime,  ainsi  qu'on  le  voit 
dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Apatourios.   Celui- 
ci,  ayant  emprunté  à  la  grosse,  avait  hypothéqué  son  navire 
pour  une  somme  de  ([uarante  mines.  Le  terme    éclm,  et  ses 
créanciers  menaçant  de  poursuivre  le  recouvrement  de  leurs 
droits  par  voie  d'embateusis,  Apatourios    se  procure  auprès 
«l'un  tiers  la   somme  nécessaire  pour   rembourser  ses  pre- 
miers créanciers  et  engage  alors   à   ce  tiers   son   navire   et 
l'équipage  qui  le  compose  sous  la  forme  d'ime  r.px^'.:;  èttI  AJ7z:, 
mais    en  en  conservant  la   possession  '.  La  situation  d'Apa- 
tourios  est  ainsi  légèrement  aggravée  en  droit  puisque,  vis- 
à-vis  de  ses  premiers  créanciers,  il  a^•ait  ]»u  se  contenter  de 
constituer  une  simple  hypothèque,  tandis  qu'il  est  obligé  de 
consentir  une  TzpxQiq,  ii^l  aôc-îi  à  son  nouveau  prêteur.  Mais, 
comme  il  conserve  la  possession  des  objets  engagés,  en  fait 
sa  situation  n'est  pas  changée,  et  nous  avons  ici  un  nouveau 
cas    d'hypothèque,    sous  sa  forme    aggravée,  frappant  des 
objets    mol)iliers.  En    pratique,   toutefois,   l'hypothèque   des 
meubles  devait  être   très   peu    usitée   en    dehors    du  cas   <le 
prêt  maritime  -, 

Une  autre  question  est  celle  de  savoir  si  le  gage  propre- 
ment dit,  c'est-à-dire  la  remise  de  la  simple  possession, 
accompagnée  de  la  jouissance,  entre  les  majns  du  créan- 
cier, peut  avoir  pour  objet  les  immeubles  aussi  bien  que  les 
meubles,  ou  si,  en  d'autres  termes,  le  droit  attique  admet  ce 
que  nous  appelons  l'antichrèse.  Suivant  certains  auteurs,  les 
inscriptions  attiques  fournissent  deux  exemples  d'antichrèse. 
Ce  sont  deux  ;c:',  d'immeubles  hypothéqués  pour  une  certaine 
somme  sous  la  clause  w-tî  éyv:)  -/.xf,  y.pa-sTv  xcv  Oi;j.Ev:v  -/.ati  cjvOr,- 
y.y.;  tz;   v.z'.y.t'/y.:  r.xox  A  •'.    Gela  signifie,   dit-on,  que  le  créan- 


(i)  Démosthène,  >:.  Apcit.,  S  S.   Cf.  Daresfe,  Plaid,  civ.,  t.l,  p.  197. 

(2)  Cf.  PlalupT,  Process,  t.  II,  p.  802;  Hitzig,  p.  lA-iô-  Meier,  Schœmann  cl 
Lipsius  (p.  G31)  seaiblcat  restreindre  l'hypothèque  mobilière  au  cas  de  prêt  à  1^ 
grosse. 

(3)  Daresfe,  llaussoulier  cl  Reinach,  p.  ii3,  n<"  G;  et  G3. 
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cier  aura  la  détention  et  la  possession  de  Timmeuble  engagé, 
qu'il  en  percevra  les  fruits  en  les  imputant  sur  les  intérêts 
et,  s'il  y  a  lieu,  sur  le  capital  de  la  créance,  le  débiteur 
conservant  la  nue  propriété  de  l'immeuble  '.  Celte  interpré- 
(alion  n'est  point  toutefois  absolument  certaine,  et  l'on  peut 
lout  aussi  bien  admettre  que  les  op;-.  en  question  se  réfèrent 
à  un  cas  de  simple  hypothèque,  en  disant  que  si  à  l'é- 
chéance la  dette  n'est  point  payée,  le  créancier  hypothécaire 
(OÉ[AEvoç)  aura  le  droit  de  ïyivt  y,x\  -/.patefv,  c'est-à-dire  de 
prendre  possession  de  l'objet  engagé  conformément  aux 
règles  que  nous  exposerons  ultérieurement.  L'expression 
à'yc'.v  -mi  -Apy-z'/i  semble,  en  effet,  être  employée  dans  un  sens 
technique  pour  désigner  ce  droit  du  créancier  -.  Si  les  '6pz>. 
précités  renvoient  aux  conventions  des  parties  (/.axi  xà; 
^jvOrjxar),  c'est  probablement  parce  que  la  date  de  l'é- 
chéance et  le  taux  des  intérêts  y  sont  slipulés  3.  S'il  n'est 
pas  possible  de  fonder  avec  certitude  sur  ces  deux  inscrip- 
tions l'existence  de  l'antichrèse  dans  le  droit  attique,  ce 
n'est  p;is  à  dire  pour  cela  que  cette  institution   n'y  ait  point 

(i)  Hermann-Thalhciai,  p.  102;  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  laô  ; 
(iuiraud,  p.  281.  Cl".  Platner,  Process,t.  II,  p.  3o4. 

(a)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Déinosthène  contre  Panténète,  celui-ci  avait 
emprunté  de  l'anjent  en  engageant  un  immeuble  sous  forme  de  upâat?  inl  Xûirs!, 
mais  en  en  conservant  la  possession  à  titre  de  fermier.  Or,  à  l'échéance,  la 
prise  de  possession  par  le  créancier  hypothécaire  est  indiquée  dans  les  termes 
suivants,  §  10  :  E-jEpyov  eyovTa  7.a\  xpaTO-jvta.  De  même,  dans  le  contrat  rapporté 
dans  le  plaidoyer  de  Démoslhène  contre  Lacritos  (§  n),  il  est  stipulé  qu'à  dé- 
faut de  paiement  au  terme  convenu,  les  débiteurs  ■Ka.pél-i-jci  xoîç  SavEtcjaa-t  ■zr\y 
■.(•r:o6rixr,v  àv:'7ra;ov  xpatïïv.  Cf.  Démosthène,  G.  Tiinotli.,  §  1 1  :  ri  [asv  yàtp  oycta 
•^-ôjrpecoç  r.v  û.-K%n%  -/.ai  opot  aôrf,;  ï(jtaiy.w  xal  a>,)>oi  ÈxpDtTo-jv.  Démosthène,  G. 
Zenotli.,  §  i4  :  zr^-t  jj.kv  votCiv  ol  Ir.l  t?,  v/ii  SeSavEty-OTî;  ivOîvô'  î-JOfu;  î'/ov,  où 
le  mot  e/civ  désigne  également  la  prise  de  possession  par  le  créancier  de  l'objet 
hypothéqué. 

(•'5)  Cf.  en  ce  sens,  liitzig,  p.  y-io.  Szanio  (loc.  cit.,  p.  2'6'A)  el  Milteis,  p.  44 1, 
note  2,  voient  dans  les  inscriptions  en  question  la  stipulation  d'un  pacte  com- 
Miissoire.  Mais  cette  interprétation  enlève  toute  signification  utile  aux  mots  wurî 
l'izvi  y.'xi  xpaTcrv,  car,  ainsi  que  nous  le  verrons,  l'embateusis  à  laquelle  lecréan_ 
cier  a  le  droit  de  procéder  s'il  n'est  pas  payé  a  l'échéance,  lui  confère  par  elle- 
même  la  propriété  de  la  chose  hypothéquée. 
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été  reçue.  Mais  elle  devait,  en  tout  cas,  être  d'un  emploi 
peu  fréquent,  en  raison  même  de  l'existence  d'une  des  autres 
formes  d'engagement,  la  Trpajtç  i-Ki  Xùazi.  La  vente  à  réméré 
pouvait,  en  effet,  transférer  au  créancier,  non  seulement  la 
propriété  de  l'immeuble  engagé  (et  cela  sans  danger  pour 
le  débiteur),  mais  encore  la  possession  et  la  jouissance  de 
cet  immeuble  dans  le  cas  où  le  créancier  voulait  les  con- 
server par  devers  lui.  On  doit  d'autant  moins  hésiter  à 
admettre  la  possibilité  de  l'antichrèse  dans  le  droit  attique 
que  l'on  voit  cette  forme  d'engagement  pratiquée  dans  d'au- 
tres cités  grecques  K 


§  3.  —  De  la  capacité  des  parties. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  le  constituant,  il  est  néces- 
saire, pour  la  validité  de  l'hypothèque  [lato  sensu),  qu'il  soit 
propriétaire  de  la  chose  hypothéquée  et  qu'il  ait  la  capacité 
de  l'aliéner.  Il  faut  d'abord  qu'il  en  soit  propriétaire,  oeauo- 
ty;;,  et  cela  pour  une  raison  analogue  à  celle  qui,  pour  la 
validité  de  la  vente,  exige  que  le  vendeur  soit  propriétaire 
de  la  chose  vendue.  Cette  proposition  est  évidente  lorsque 
l'engagement  se  fait  sous  la  forme  d'une  Tzpacç  i-Ki  'kùav..  Elle 
n'est  pas  moins  certaine  lorsque  la  sûreté  constitue  un  gage 
ou  une  hypothèque  proprement  dite,  car  dans  tous  les-  cas 
il  y  a  aliénation  partielle  ou  indirecte  de  l'objet  engagé  ^. 

(i)  Hilzig  (p.  (j7)  l'admet  notamment  pour  Mylasa-  en  se  fondant  sur  le  règle- 
ment des,  baux  emphytéotiques  consentis  par  cette  ville,  où  l'on  rencontre  une 
elause  qui  défend  au  preneur  di  ÔTtoÔsi/ai  [xriSs  à-XXotç  TtapaôoCvai  [j.r;ô' èvâx'Jfo- 
TcapéxEffOat  upé;  xc  twv  o^ctXyi^iàTwv  (Le  Bas  et  Waddington,  n"  4o4).  H  semble 
résulter  de  la  juxtaposition  des  expressions  ÛTioôeîvai  et  Iwéyypx  TtapéyeaSai  que 
les  immeubles  pouvaient  être  l'objet  soit  d'une  hypothèque,  soit  d'un  gage  ou 
d'une  antichrèse.  V.  toutefois  Dareste,  Haussoulier  etReinach,  p.  209,  note  i,  qui 
voient  ici.  un  simple  pléonasme.  Hitzig  déduit  également  l'existence  de  l'anti- 
chrèse soit  à.  Mylasa,  soit  à  Olymos,  des  inscriptions  suivantes  :  Le  Bas  et  Wad- 
dington, n»  338  ;  Bulletin,  XH,  p.  26,  27  ;  Mitiheilangen,  XIV,  p.  382  et  s. 

(.')  Cf.  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  285  et  Etymol.  mag.,  v  tipo;  :  è'ori  Ss  6    opoç  xom- 
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La  règle  qui  exige  que  le  constituant  soit  propriétaire 
«'oppose  donc  à  ce  qu'une  hypothèque  puisse  être  valablement 
consentie  par  celui  qui,  toutenayant  la  possession  ou  la  dé- 
tention de  la  chose,  n'en  a  point  en  même  temps  la  proprié- 
lé.  Tel  est,  par  exemple,  le  cas  de  l'usufruitier  ou  celui  du  fer- 
mier. Pour  ce  dernier,  il  est  incapable  d'hypothéquer  la  chose 
louée  non  seulement  dans  le  cas  de  bail  ordinaire  et  d'une 
durée  déterminée,  mais  encore  dans  le  cas  de  bail  emphy- 
téotique ou  héréditaire.  La  prohibition  d'hypothéquer  n'est, 
il  est  vrai,  établie  par  aucun  document  pour  le  droit  attique; 
mais  on  doit  l'admettre  par  analogie  de  ce  que  décident  à 
ce  sujet  des  inscriptions  relatives  à  d'autres  cités  grecques, 
à  savoir  Mylasa  et  lléraclée.  Ainsi  dans  le  bail  emphytéo- 
tique de  Mylasa  il  est  dit,  en  parlaiit  du  preneur  :  ;j.y;  i;£7Tw 

;;.Y]oà  àXXc;  TTapaoouva-.  [j.rfi  vn^'jpx  '::apé"/£j6a'.  'i:pic,  i-.  twv  oçî'.7.Y)[xa- 
Twv  ^.  De  même,  les  tables  d'Héraclée,  tout  en  permettant  au 
fermier  l'aliénation,  sous  certaines  garanties,  des  immeu- 
bles loués,  lui  interdisent  de  les  hypothéquer  '■>.  Une  inscrip- 
tion de  Gortyne  déclare  nulle  également  l'hypothèque  con- 
sentie par  le  fermier  sur  les  terres  reçues  en  emphytéose  3. 
Il  semble  toutefois  qu'il  en  ait  été  autrement  d'après  le 
règlement  des  baux  emphytéotiques  consentis  par  la  ville  de 
Thisbé  4.  Ce  règlement,  en  effet,  interdit  au  preneur  d'hypo- 
théquer à  un  ;£vo;  5  les  biens  loués,  d'où  l'on  paraît  autorisé 


oavt'ôtov  ih  £7iiTi6f[j,£vov  taî;  oc/.iat;    xa\    toi;  yijypioiç  SYxa-aîir|YVj[Ji£vov  toi;  eve- 
X'jpta^ojjévotç  Ttpb;  à  ôçEiXouatv  q\  ùtcnozoLi. 
(i)  Le  Bas  et  Waddington,  n»  4o4,  1.  9-10. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  208,  n"  i3  :  o-jy.  OTtoYpa'Lovra".  Se  tÙç 
yiôputi;  Toytwç  ol  (jLtffôwdxiAÉvot  oùôé  ■:i\).'x\ix  QiaovTi.  Le  mol  Ti(j.a[Ji.a,  suivant  les 
iiulcurs  précités  (p.  209,  note  i),  doit  se  référer  spécialement  à  l'hypothèque  do- 
tale. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  /|02  :  aï  ti;  Taurâv  TipiatTO  -P)  xaTaOeiio, 
|j.T|  xaT£7.£fJat  Tùt  TTptapirfO)!  xiv  ("ovàv  \>.-f]oï  ràv  /.«TâOcTiv. 

(4)  Corp.  inscr.  Gr.  sept.,  I,  22:'.7,  add. 

(5)  Dittenberger  {HuU.  Programm.,  W.  S.  i8iji-i8ij2,  p.  XI),  observe,  à  ce 
fiujct  :  «  Oppiçjuerandi   iacultas  ulrurn  sine  ulla  cautela,  nisi  ut   ne  ad  pereyri- 
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à  conclure,  a  contrario,  que  l'emphytéote  peut  consentir  une 
hypothèque  au  profit  d'un  habitant  de  la  ville  '.  Dans  tous 
les  cas,  le  créancier  hypothécaire  ne  peut  jamais  prétendre 
à  plus  que  n'avait  l'emphytéote  lui-même,  c'est-à  dire  que 
ce  qui  peut  être  susceptible  d'hypothèque,  c'est  seulement 
le  droit  d'emphytéose  et  non  l'immeuble  même. 

La  nécessité  pour  le  constituant  d'avoir  la  propriété  de  la 
chose  hypothéquée  [>araît  toutefois  devoir  exclure  le  cas  où 
la  chose  lui  est  due  ■'-  et  celui  où  la  convention  a  pour  objet 
des  biens  à  venir  ?.  Mais,  dans  ces  deux  cas,  si  la  conven- 
tion d'hypothèque  est  valable,  le  droit  réel  ne  peut  évidem- 
ment prendre  naissance  qu'au  moment  où  le  bien  entre  dans 
le  patrimoine  du  constituant  ^.  An  surplus,  l'hypothèque 
de  la  chose  d'autrui  est  valable  lorsque  le  propriétaire  du 
bien  hypothéqué  y  donne  son  consentement.  Ainsi  Apollo- 
dore,  n'ayant  point  d'argent  comptasit  à  prêter  à  Nicostrate, 
lui  permet  de  constituer  une  hypothèque  sur  ses  biens  pour 
se  procurer  ainsi  la  somme  dont  il  a  besoin  5, 

Ces  réserves  faites,  il  faut  dire  que  l'hypothèque  est  nulle 
(juand  elle  a  pour  objet  la  chose  d'autrui.  La  première  con- 
séquence de  cette  nullité,  c'est  que  les  droits  du  véritable 
propriétaire  ne  sont  nullement  compromis  par  la  convention 
d'hypothèque  à  laquelle  il  est  resté  étranger.  Il  peut  soit  s'op- 
poser à  ce  que  le  créancier  ])renne  possession  de  la  chose 

iium  açjer  psrveniref,  ciiUaris  arbitrio  permissa  fuerit,  an  ciun  ea  exccptioni',  si 
aut  mayistraf us  aiit  senalus    aut  poj)aliis  Thisbcnsium  consentiref.  jure  inerilo- 
que  quœsiveris. 
(i)  Hitzig,  p.  25. 

(2)  Cf.  1.  I,  pr.  D.  Ds  pign.  el  Irjp..  XX.    i. 

(3)  Cf.  1.  15,  §1,  B.,ibid. 

(4)  Cf.  Accarias,  t.  I,  n"  286. 

(5)  Dénosthène,  C.  Nicostr.,  §  12.  Toutefois  on  voit  au  .§  i?>  que  c'est  ApoUo- 
ilore  qui  a  lui-même  constitué  l'hypothèque,  se  portant  ainsi  caution  réelle.  V 
infra,  p.  260.  Hitzig  (p.  2G)  cite  également  a  ce  sujet  le  cas  d'Aratos  qui,  d'a- 
près Plutarque  {Aratos,  c.  19),  a  hypothéqué  -riôv  iv.nunj.iiMv  xx  ■szoV/.a.  xa';  Ta: 
Xp-jTÎa  Tï)ç  yjvaiy.bç,  ce  qui  suppose  vraisemblablement  le  consentement  de  la 
femme  à  cette  constitution  d'hypothèque  par  le  mari. 
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iiidùtueiit  hypothéquée,  soit  la  reveutlirfuer  entre  les  maiî)s 
de  ce  créancier  si  elle,  lui  a  été  livrée.  C'est  ce  que  décide 
Ibrinellement  la  loi  de  Gortyne  dans  divers  cas  où  une  hypo- 
thèque a  été  illégalement  constituée  par  une  personne  sur 
les  biens  d'un  de  ses  parents,  par  exemple,  lorsqu'un  fils  a 
hypothéqué  les  biens  de  son  père  du  vivant  de  celui-ci  ou 
réciproquement  :  la  chose  ainsi  hypothéquée  demeure,  aux 
ternies  de  la  loi,  la  proprié'té  de  celui  à  qui  elle  appartient 
létjitiniement,  -à  7.pr,;/a-a  s-'rjxo)  -^[jlîv  ^  Cette  solution  n'étant 
que  l'application  des  principes  généraux  du  droit,  doit  évi- 
demment avoir  été  reçue  dans  le  droit  attique.  C'est,  du  reste, 
ce  que  l'on  peut  induire  du  premier  plaidoyer  de  Démos- 
thène  contre  Aphobos  2,  où  l'on  voit  les  tuteurs  de  l'ora- 
teur, pour  s'excuser  de  ne  pouvoir  restituer  à  leur  pupille 
certains  esclaves  engagés  au  père  de  Démosthène  par  un 
nommé  Mœriadès,  dire  que  ces  esclaves  leur  ont  été  enle- 
vés. L'orateur  leur  demande  alors  d'indiquer  quelles  sont 
tes  personnes  à  cjui  les  esclaves  ont  été  remis  et  dans  quel 
procès  ses  tuteurs  ont  été  condamnés  à  restituer  les  choses 
hypothéquées.  Démosthène  vise  ainsi  l'action  en  revendica- 
tion qu'aurait  pu  intenter  le  véritable  propriétaire  des  escla- 
ves indûment  h\pothéqués  par  Mœriadès  ^. 

La  nullité  de  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  peut  don- 
ner lieu,  d'autre  part,  à  un  recours  du  créancier  hypothé- 
caire évincé  contre  le  constituant.  La  loi  de  Gortyne  ^  décide, 
en  pareil  cas,  que  le  stellionataire  doit  payer  au  créancier 
évincé  le  double  de  ce  qu'il  a  reçu  et  l'indemniser  au  simple 
de  tout  autre  dommage.  Dans  le  droit  attique,  le  constituant 
doit  être  également  tenu  de  l'obligation  de  garantie  vis-à-vis 
du  créancier  évincé,  mais,  dans  le  silence  des  textes, 
il    est    difficile   d'admettre    que    la    sanction    de    la    loi    ait 

(1)  V.  Loi  (te  Gortyne,  VI,  1 2-3 r ,  .'{y -/( i  ;  L\,  -j-''.^. 

(2)  Détnostliène,  C.  Aphoh.,  I,  §§  25,   2O. 

(3)  Cf.   Hitziy,  p.   rO. 

i4)  ^^oc.   supra  cit.,  not  •    i.  Cl',   nin.helcr  et  Zil.;l]Ti;inn,  p.  ly.'î  el  s. 
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été  aussi  rigoureuse  vis-à-vis  du  constituant.  On  ne  saurait 
argumenter  en  faveur  de  la  condamnation  au  double  de 
ce  qui  a  lieu  dans  la  o{y.Y]  £;oûX-/);  intentée  par  le  créan- 
cier hypothécaire,  lorsqu'il  se  trouve  empêché  de  pren- 
dre possession  des  biens  engagés,  car  cette  action  se 
réfère  à  une  hypothèse  toute  différente  de  celle  que  nous 
examinons.  Il  nous  semble  plutôt  que  l'on  doit  appliquer  ici 
les  principes  de  la  garantie  en  matière  de  vente,  d'après  les- 
quels le  vendeur  doit  rembourser  à  l'acheteur  évincé  le  prix 
<le  la  vente  et  lui  donner  en  outre  des  dommages-intérêts  ^. 
Cette  solution  est  toute  indiquée  lorsque  l'hypothèque  est 
constituée  sous  la  forme  d'une  izpccc.q  stù  'Kùcti,  car  ici  juridi- 
<[uement  nous  avons  un  vendeur,  le  débiteur,  et  un  acheteur, 
le  créancier  hypothécaire  -.On  doit  l'admettre  également  par 
analogie  pour  les  autres  formes  d'engagement  5. 

Le  créancier  hypothécaire  peut,  au  surplus,  pour  se  ga- 
rantir contre  le  danger  d'éviction,  se  faire  donner  par  le 
constituant  une  ou  plusieurs  cautions.  L'usage  de  ces  cau- 
tions, qui,  en  droit  hellénique,  était  très  fréquent  dans  les 
contrats  de  vente  ordinaires,  devait  naturellement  être  pra- 
tiqué dans  la  zpa-i;  iii\  Xjsst.  Abstraction  faite  du  cas  de 
vente  à  réméré,  une  inscription  attique  parle  de  la  dation 
de  cautions  dans  un  cas  d'hypothèque  proprement  dite,|3£[3a'.a 

Il  ne  suffit  point,  pour  la  validité  de  l'hypothèque,  que  le 
constituant  soit  propriétaire  de  la  chose  engagée,  il  faut  de 
plus  qu'il  ait  la  capacité  de   consentir  la  convention  d'hypo- 

(i)  Cf.  Caillemer,  Revue  de  législation,  1878,  p.  17-20,-  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  717  et  s. 

(2)  Cf.  Hitzig,  p.  78-7.J. 

(3)  Le  contrat  de  location  d'Héraclée,  §  i4  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  208)  dispose  que  si  le  preneur  hypothèque  le  bien  loué,  il  sera  responsable 
selon  les  lois,  ÛTrôÀoyoç  Irjar^iOLi  xat  -rà;  pv^-rpaç.  Mais  on  ne  peut,  en  l'absence  de 
toute  autre  explication,  déterminer  l'étendue  de  cette  responsabilité. 

(4)  Cette  inscription  est  citée,  supra,  p.  200,  note  4-  Dans  une  inscription  de 
Delphes  {Bulletin,  V,  p.  i,-,7  et  s.),  on  voit  également  intervenir  des  pEpatoirôpe; 
Twv  èvsyjpwv. 
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thèque,  c'est-à-dire  d'aliéner  la  chose  liypothéquée.  Ainsi 
nous  dirons,  conformément  aux  principes  généraux  que 
nous  avons  précédemment  posés  en  ce  qui  concerne  les 
mineurs,  que  ceux-ci  ne  peuvent  valablement  consentir  une 
hypothèque  sur  leurs  biens,  car  la  loi,  non-seulement  les 
déclare  incapables  de  rj[x[6i'Kktr>  rdzx  ;j,£oty-vcu  y.piOwv,  de 
même  que  les  femmes  en  tutelle,  mais  encore,  ainsi  que  nous 
l'avons  admis,  les  frappe  de  l'incapacité  absolue  de  contrac- 
ter I.  Or  la  constitution  d'hypothèque  rentre  évidemment 
parmi  les  (j'jj;.(2oXaia  interdits  au  mineur  ^.  Mais  les  biens  du 
mineur  peuvent  être  hypothéqués  par  son  tuteur,  c'est  là  du 
moins  l'opinion  que  nous  avons  admise  contrairement  à  celle 
qui  refuse  au  tuteur  le  droit  d'hypothéquer  les  immeubles  de 
son  pupille  5.  Quant  à  la  femme  pubère  qui,  dans  le  droit 
attique,  est  également  en  tutelle,  elle  peut  hypothéquer  elle- 
même  ses  biens,  mais  avec  l'assistance  de  son  kyrios  ^. 

Les  personnes  morales,  comme  les  communes  et  les  tem- 
ples ont,  de  même  que  les  simples  particuliers,  toute  capa- 
cité pour  hypothéquer  les  biens  qu'elles  possèdent  et  dont 
elles  ont  la  libre  disposition.  Ainsi,  comme  nous  l'avons  dit 
précédemment,  on  voit  assez  fréquemment  des  cités  grec- 
ques hypothéquer  leur  revenus  5,  et  même  d'autres  objets 
comme  les  <s-oxi  ^'.  Les  emprunts  hypothécaires  contractés 
par  les  villes  présentent  même  ce  caractère  particulier  que 
quelquefois  le  créancier  ne  se  contente  pas  d'une  hypothèque 
sur  les  biens  communaux  (-à  v.zvtx  -f^-  -i/^sdjç),  et   qu'il  exige 


(i)  V.  supr:>,  t.   II,    p.    :i:)8. 

(2)  Cf.  Hitzig,  p.  29. 

(3)  Saprit,  t.  II,  p.  233. 

(4)  V.  supva^  t.  II,  p.  3(JJ. 

(5)  V-  supra,  p.  206,  Cf.  à  ce  sujel  :  Szanlo,  Anleihen  yriechischer  Stauten, 
iti  Wiener  Stadien,  VII,  p..  iSi  et.s-.;  VIII,  p.  i  et  s.;  Wachsmuth,  Oeffen- 
tlicher  Kredit  in  der  helleniscllen  Welt  uxtehrend  der  Diadochenzeit,  in 
lifiein.  Museuin,  XL,  p.  283  et  s. 

(0  V.  Slrabon.  XIII,  ;>,,  0;  Athénée,  XI,  p.  -,  )8.  V.  supra,  p.  Zi^-j..  Cf.  IliJzig, 
.p.  32-33. 
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en  outre  une  hypothèque  sur  les  l)iens  appartenant  privative- 
nient  aux  habitants  de  la  ville  '. 

Le  débiteur,  quoique  propriétaire  de  la  chose  et.  capable 
de  l'aliéner,  peut,  soit  en  vertu  d'une  disposition  de  la  h»i, 
soit  par  suite  d'une  clause  testamentaire,  se  trouver  empê- 
ché de  ]'hypothé([uer.  Parmi  les  obstacles  légaux  à  la  cons- 
titution d'hypothèque  nous  citerons  celui  qui  provient  de  la 
nature  même  de  la  chose  et  dont  nous  avons  précédemment 
parlé  2^  ainsi  que  celui  qui  dérive  d'une  constitution  anté- 
rieure d'hypothèque  sur  la  même  chose  et  dont  nous  aurons 
ultérieurement  à  indiquer  la  portée.  L'hypothèque  constituée 
contrairement  à  ces  prohibitions  de  la  loi  est  évidemment 
nulle  5. 

La  constitution  d'hypothèque  peut,  d'autre  part,  être  pro- 
hibée par  une  clause  du  testament  en  vertu  duquel  la  chose 
est  parvenue  au  débiteur.  C'est  ainsi  que  le  testament 
d'Epictéta  de  Théra  (et  pareille  clause  aurait  également  pu 
se  rencontrer  dans  nn  testament  athénien),  porte  la  prohibi- 
tion suivante  :  [vr^  t'/i~i>)  sçsj^iav  [J:r,^z':q  ;rr,T£  à:-:sc7Ôa'.  'O  [J.O'J- 
7£',;v...  ;xï)oà  Tfov  -px^iJ-XToy;  twv  àv  tw  ;j,ou7£'!w...  [J-r,Tî  >.aTa6É[;.;7 
[j.r,^.t  o'.a/J>3t;a-fJj:'.  iJ.r,-i  srxAAOTptwja'.  -pÔTcoi  ixT,Qz')i  ^.  Il  ne  semble 
pas  toutefois  que  l'hypothèque  consentie  contrairement  à 
une  pareille  prohibition  soit  nulle,  à  moins  que  le  testateur 
n'ait  pris  certaines  précautions  spéciales  pour  assurer  le 
respect  de  ses  volontés  5. 

L'hypothèque  ne  peut  être  valablement  consentie  au  pro- 
fil d'un  créancier    quelconque,  mais  seulement    au  profit  de 


(i)  V.  supr.i,  p.  2  >G,  l'einpriint  coiilrac'é  par  la  \  ille  d'Arkésiné. 
(:'.)  V.  supra,  p.   lo/^. 

(3)  Hitzig,  p.  2y. 

(4)  Corp.  inscr.  grœc,  n°  2248. 

(;,)  Cf.  Hitzig,  p.  29.  Dans  le  testament  d'Epictéla,  il  est  dif  :  eî  ôï  uy),  -/(oÀ-jét- 
9'i)  0710  ToG  xoivoO  TMV  a-jyyEvôiv,  xai  x-jpcov  eorw  y.w).ûov.  Il  en  résulte  que 
^i  l'opposition  d'un  des  ffyYyîviïç  pouvait  faire  obstacle  a  la  constitution  d'hypo- 
llièque  contraii'emeut  aux  dispositions  du  testament,  le  consentement  et  même  le 
silence  de  tous  pouvait  valider  l'hypothèque. 
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celui  qui  a  la  capacité  de  devenir  propriétaire  de  la  chose 
entjagée,  car,  faute  de  payement  par  le  débiteur  à  l'échéan- 
ce, le  créancier  hypothécaire  (à  supposer  qu'il  ne  soit  pas 
déjà  devenu  propriétaire  dans  le  cas  de  r.pxr.q  È-rri  Xùgz:),  doit 
normalement  acquérir  la  propriété  de  la  chose  engagée. 
Lors  donc  que  l'hypothèque  a  pour  objet  un  immeuble,  il 
faut  que  le  créancier  ait  le  droit  de  posséder  des  immeubles 
dans  la  cité,  éy/.-Tfii;,  jq:;  v.y\  c'.v.îa;,  droit  qui  était  un  des  pri- 
vilèges du  citoyen.  Dès  lors  les  métèques  et  spécialement 
les  affranchis,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  en  étudiant  la 
condition  de  ces  derniers  ',  sont  incapables  de  prêter  sur 
hypothèque  2.  L'incapacité  des  métèques  de  prendre  hypo- 
thèque sur  un  immeuble  situé  dans  l'Attique  ne  peut  dispa- 
raître que  si,  par  une  faveur  spéciale  et  personnelle,  la  cité 
leur  a  conféré  rè'Yxr^st;  7?;;  y.ai  cv/J.xq  ^,  si,  par  suite  de  cir- 
constances extraordinaires,  l'incapacité  des  métèques  de 
recevoir  une  hypothèque  a  été  temporairement  suspendue  4, 
(»u  si  enfin  cette  incapacité  a  été  levée  par  un  traité  conclu 
entre  la  république  athénienne  et  la  cité  à  hiquelle  ils  appar- 
tiennent 5. 


(i)   V.  supra,  t.  11,  p.   485. 

(2)  Le  règlement  des  baux  einphj'tcoliques  de  TliisLé  (Corp.  inscr.  Gr.  sejtt., 
J,  2227,  add.)  déclare  nulle  l'hypothèque  consentie  par  le  preneur  au  prolit  d'un 
élrantjer  et  dispose  que  le  créancier  ne  pourra  s'en  prendre  qu'aux  autres  Lions 
du  débiteur.  V.  supra,  p.  'Mj. 

(3)  V.  supra,  t.  II,  p.  /)88. 

(4)  Aristole,  -Ecouoin.,  Il,  A,  p.  l'.^4^  ",  cite  un  décret  des  Byzantins  par  lequel 
ceux-ci,  se  trouvant  pressés  d'argent,  jj.eToi/.fDV  Ttvôjv  èutScôavsty.ÔTwv  âni  •/.-:/,- 
|J.afftv,  o-jy.  o'JTr,;  aOroïç  ivv.-:-!\'Jt(.oç,  â'J;r|Çn'(TX/T&  r'o  Tp  îiov  [ASpoç  EtcrçfpovTa  toO 
■ôavîco'j  TGV  fJo-j/.o'iJ-îvov  y.-jpt'w;  i'/J-^''  "o  y.rriU.x.  <'r.  Corp.  inxcr.  ait.,  II,  n»  17,  1. 

fr.)  <:f.   ISill-tiru   \U\   (188';),  p.  2'!,  1.  'r.   cl  s. 
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§  4.  —  Des  formes  de  la  convention  d^hiipotkèque. 

Certaines  législations  modernes  '  ont  soumis  à  des  for- 
mes spéciales  et  solennelles  la  convention  d'iivpothèque. 
Elles  subordonnent,  d'autre  part,  à  certaines  mesures  de 
publicité, la  validité  de  l'hypothèque  à  l'égard  des  tiers.  On 
ne  rencontre  rien  de  semblable  dans  le  droit  attigue.  Ainsi 
d'abord,  dans  les  rapports  du  créancier  et  du  débiteur,  la 
convention  d'hypothèque,  de  même  que  tout  autre  contrat, 
ne  comporte  aucune  forme  spéciale,  et  elle  peut  s'établir 
par  témoins  aussi  bien  que  par  écrit  ou  qu'au  moyen  des 
cpo'..  Aussi,  lorsqu'il  veut  écarter  l'hypothèque  dont  Onétor 
se  prévaut  sur  les  biens  d'Aphobos,  Démosthène  ne  songe- 
t-il  nullement  à  critiquer  l'existence  de  cette  hypothèque  en 
alléguant  l'absence  d'une  preuve  spéciale  qui  la  constate, 
comme  un  écrit;  il  se  contente  de  dire  que  les  preuves 
olVertes  par  Onétor  et  consistant  dans  des  cp=i  sont  insuffi- 
santes et  suspectes  -.  De  même,  vis-à-vis  des  tiers,  la  vali- 
dité de  l'hypothèque  n'est  subordonnée  à  aucune  mesure 
spéciale.  Les  Athéniens  avaient  pris  soin,  sans  doute,  d'assu- 
rer la  pubhcité  des  hypothèques  au  moyen  des  cpc.  Mais, 
comme  nous  l'établirons  ultérieurement,  ces  opoi  avaient 
uniquement  pour  but  de  faciliter  au  créancier  la  preuve  de 
son  droit  et  de  porter  l'hvpothèque  à  la  connaissance  des 
tiers  dans  l'intérêt  de  ceux-ci  comme  dans  celui  du  créan- 
cier. A  plus  forte  raison,  à  Athènes,  de  même  que  dans  les 
autres  villes  où  cet  usage  était  pratiqué,  le  dépôt  du  titre  de 
la  créance  hypothécaire  dans  un  temple  ou  dans  un  local 
spécial  ('/pîwsuXaÂ'.sv)  n'était-il  point  nécessaire  pour  la  vali- 
dité de  la  constitution  d'hypothèque  K 

(i)  V.  Code  civil,  art.  207. 

(2)  Démosthène,  C.  Onet.,  II.  Cf.  Hilzig,  p.  54. 

<3)Cf.  Hi(zig,p.  52,  -,4. 
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Mais  il  en  était  autrement  dans  les  localités  où  la  loi  sou- 
mettait à  certaines  formalités  les  contrats  emportant  transla- 
tion de  propriété  ou  constitution  de  droits  réels.  Ces  forma- 
lités, suivant  le  témoignage  de  Théophraste,  consistaient  soit 
dans  certaines  proclamations  préalables  par  l'organe  d'un 
crieur  public,  soit  dans  la  transcription  de  l'acte  sur  certains 
registres.  La  validité  de  la  constitution  d'hypothèque  pouvait 
alors  être  subordonnée,  du  moins  vis-à-vis  des  tiers,  à  l'ac- 
complissement de  ces  formalités  sur  lesquelles  nous  revien- 
drons en  exposant  les  règles  concernant  la  publicité  des 
hypothèques. 

IL  —  Le  testament. 

La  constitution  d'hypothèque  peut,  en  second  lieu,  ainsi 
que  nous  le  verrons  en  étudiant  les  règles  de  la  transmis- 
sion du  patrimoine,  résulter  d'un  testament  •.  Les  règles 
que  nous  avons  posées  relativement  aux  choses  susceptibles 
d'être  hypothéquées  et  à  la  capacité  des  parties,  sont  appli- 
cables au  cas  où  l'hypothèque  a  sa  cause  dans  un  testament 
aussi  bien  qu'à  celui  où  elle  résulte  d'une  convention. 

IIL  —  La  saisie  (Prise  de  gage). 

Dans  le  droit  attique,  comme  du  reste  dans  le  droit 
grec,  en  général,  il  est  certaines  hypothèses  où  un  droit  de 
gage  peut  prendre  naissance  indépendamment  de  la  volonté 
du  propriétaire  de  la  chose  affectée,  volonté  manifestée^^ 
comme  nous  venons  de  le  voir,  soit  dans  une  convention,  soit 
dans  un  testament.  11  y  a  lieu  alors  à  ce  que  l'on  pourrait 
appeler  une  prise  de  gage  unilatérale,  c'est-à-dire  abandon- 
née à  la  seule  volonté  du  créancier.  Ces  cas  se  présentent  : 

(i)   V.  infra,  lil.   VI,  cliap.  I,  sert.  IIL 
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i"  lorsqu'une  décision  judiciaire  a  reconnu  les  droits  du 
créancier  et  que  le  débiteur  ne  satisfait  point  à  la  condam- 
nation dans  le  délai  fixé  par  le  juqe  ;  2°  lorsque  le  contrat 
en  vertu  duquel  le  débiteur  est  tenu  est  accompagné  de  la 
clause  exécutoire;  3"  lorsque,  même  en  l'absence  de  toute 
clause  exécutoire,  il  s'aqit  de  certaines  créances  privilé- 
giées. Un  principe  commun  à  ces  différentes  hypothèses, 
c'est  que  le  gage  n'existe  que  par  la  saisie  à  laquelle  prft- 
cède  le  créancier  sur  le  fondement  des  différentes  causes 
que  nous  venons  d'indiquer.  A  la  différence  de  ce  qui  a  lieu 
en  cas  de  gage  conventionnel  ou  testamentaire,  la  chose 
affectée  n'est  déterminée  que  par  la  prise  de  possession  du 
rréancier,  lequel,  comme  nous  le  verrons,  a  en  principe 
toute  latitude  pour  s'en  prendre  à  tel  ou  tel  bien  du  débi- 
teur. C'est  donc  seulement  à  la  suite  de  la  saisie  que  le 
créancier  acquiert  un  droit  de  gage,  qu'il  a  un  Èvr/jpcv  '. 


§  I,  —  Prise  de  gage  sur  le  foinlemeiit  lV un  jugement 
passé  en    force  de  chose  jugce. 

Pour  assurer  l'exécution  des  décisions  judiciaires,  certaines 
législations  modernes,  comme  le  code  civil  français,  admet- 
tent ce  que  l'on  nomme  l'hypothèque  judiciaire,  c'est-à-dire 
({ue,  par  l'effet  du  jugement,  les  ])iens  du  débiteur  son( 
frappés  d"un  droit  réel,  comportant  droit  de  suite  et  droit  de 
préférence,  au  profit  du  créancier,  mais  le  débiteur  conserve 
la  possession  de  ces  biens  jusqu'au  moment  où  le  créancier 
impayé  procède  à  leur  expropriation.  Le  droit  romain,  pour 
vaincre  la  résistance  de  la  partie  condajnnée,  admettait  le 
pignus  in  causa  Judicati  captum,  conaïstanl  dans  une  saisie 
spéciale  de  certains  biens  du  débiteur,  saisie  autorisée  par 
le  magistrat  qui  avait  dirigé  l'instance,    entrahiant  un  drr»il 

(;)('.l".  Hitzi.j.  p.  56. 
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de  gage  propre  au  créancier  saisissant  et  lui  permettant  de 
faire  vendre  les  biens  saisis.  Le  droit  attique  ne  connaît  pas 
l'hypothèque  judiciaire  des  législations  modernes,  mais  il 
organise  une  procédure  offrant  une  grande  analogie  avec  le 
pignus  in  causa  judicati  captum,  et  qui  constitue  la  prin- 
cipale voie  d'exécution  des  jugements. 

Le  débiteur  condamné  doit  se  libérer  dans  un  certain  dé- 
lai (7rpo6cŒ;ji.{a)  fixé  soit  par  la  loi,  soit  par  le  juge  :  on  ne 
peut,  en  l'absence  de  renseignements  ',  se  prononcer  à  cet 
égard  ~.  En  tout  cas,  ce  délai  peut  être  étendu  à  l'amiable 
par  les  parties  s,  et  cette  convention  de  prorogation  peut  se 
faire  simplement  devant  témoins  4.  Le  délai  écoulé  sans  que  le 
créancier  ait  reçu  satisfaction  5,1e  perdant  devient  i)r^tç)r^\).^pcz^ 


(i)  Meier,  Schœmanii  et  Lipsius,  p.  9G,-, ;  Hermann-Thalheim,  p.  i3i,  note  3. 
Lccrivain,  in  Dareinberg  et  Saglio,  v"  Enechyra.  Caillemer  (Contrat  de  prêt, 
]),  3i)  et  Hudtwaicker  (p.  i3o)  estiment  que  le  délai  est  fixé  par  le  jugement. 

(2)  'AvapiVAsaôat  Tr^v  "jTtspïKJispîav.  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Evergos  et  Mnésibule  (§  r,o),  l'orateur,  condamné  à  payer  une  certaine 
somme  d'argent  à  Théophème,  au  moment  où  la  dette  allait  devenir  exigible 
([j.î/XoûiTT)ç  \).'n  v>/)  èÇr,x£tv  Tvi;  ÛTC£pr,[j.îpta;),  obtient  de  son  créancier  un  sursis 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  fait  partir  un  navire. 

(3)  Démoslliène,  loc.  cit  ,  §§  77,78. 

((i)  Pour  écliapper  à  la  saisie,  le  débiteur  doit  payer  noa-seulement  le  capital 
même  de  la  dette,  mais  encore  les  accessoires  qui  ont  pu  se  joindre  au  princi- 
pal, comme  les  dommages-intérêts  dus  propter  calpain  ou  proptcr  moram. 
Ainsi,  dans  le  contrat  entre  Alexandros  et  la  ville  d'Arkésiné,  où  l'on  prévoit 
que  le  créancier  pourra  éprouver  un  dommage  ou  aura  peut-être  des  frais  à 
r.iire  lors  du  recouvrement  de  sa  créance  (^Xàpoç  y)  «va).(o!J.a),  il  est  dit  que  ces 
dommages  ou  frais  seront  à  la  charge  de  la  débitrice  et  joints  au  principal  de  la 
dette  ((AEtà  ToO  aX).oy  Saveioj),  de  telle  sorte  que  le  créancier  pourra  procéder  à 
une  prise  de  gage  si  la  débitrice  ne  les  acquitte  pas.  Uarestc,  llaussoulier  et 
Kcinach,  p.  3i8,  §6.  1.  43-/15.  <'f-  Hitzig,  p.   i3-,. 

(5)  Ilarpocralion,  v°  ûuepvijAEpoi  :  oî  ôî/.-/iv  ôcpîO.ov-ie;  ôiioiavovv  xat  ta  kircTt(X'.a 
-v.c  ÉXo-jat  \s:(\  àTtoStoôvTô;  èv  Taïç  Taxrxï;  7:poO£^!x;at;  y7repr,ii£pot  àxaXoOvfo 
/alto  irpâY^a  Û7:£pr|iJ.£pta.  Cf.  Lexic.  Seguer.  (Bekker),  p.  3i  i,  26  ;  Schol. 
Démosth.  C.  Onetor.,l,  p.  8-]\ ,  11  ;' G.  Mid.,p.  518,  2.  On  rencontre  également 
li.'S  expressions  •J7tepirpo9£au.o;  et  ly.TtpôH(j[io;.  ei,  dans  la  scholie  in  Mid.,  p.  540, 
■M,  le  verbe  éx7tpo9£ff(j.c^v.  Cf.  Hudtwaicker,  p.  i3i,  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius, p.  96',,  note  ')T). 
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et  le  gagnant  peut  alors  procéder  à  la  prise  de  gage,  èveyu- 
pxcia  ^. 

Le  créancier  peut-il  procéder  seul  à  cette  opération  ou 
bien  doit-il  être  accompagné  par  quelque  représentant  de 
l'autorité  publique  ?  La  question  est  controversée.  Certains 
textes  paraissent  exiger  l'intervention  d'un  fonctionnaire  pu- 
blic, vraisemblablement  pour  prévenir  soit  des  excès  de  la 
part  du  saisissant,  soit  des  violences  du  côté  de  la  partie  sai- 
sie. C'est  ainsi  que,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Evergos  et  Mnésibule,  l'orateur,  voulant  procéder  à  une 
saisie  contre  Théophème,  dit  s'être  rendu  au  domicile  de  ce 
dernier  «  accompagné  d'un  agent  qui  lui  fut  dorme  par  le 
magistrat  »  2,  D'autre  part,  les  lexicographes  ^  parlent  de 
l'intervention  du  démarque  lors  de  la  prise  de  gage,  et  cette 
affirmation  est  confirmée  par  une  scholie  d'Aristophane  4. 
Aussi,  dans  une  opinion,  conclut-on  à  la  nécessité  de  la  pré- 
sence d'un  magistrat  à  la  saisie.  Le  démarque,  a-t-cn  dit, 
joue    dans  ces  circonstances  le  rôle  d'un  officier  ministériel; 


(i)  On  rencontre  également  les  expressions  b/zy-jpy.if^àz,  hv/^-jpi^zV),  âvî^ypa 
ÀaPîîv  ou  cpfpetv.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  (j6j.  Pour  les  immeubles,  la 
prise  de  gage  est  désignée  par  l'expression  àTirecrÔai  ■/.zr^\J.i■:uyK  Schol.  Démos- 
th.  C.  Midiam,  loc.  cit.  Cf.  Saumaise,  De  modo  usurarum,  p.  575;  Hermann- 
Thallieim,  p.  i3a,  note  i. 

(2)  Démoslhène,  C.  Enenj.  et  Mnesib.,  §  'S-y  :  Xa|ïojv  Trapà  r?,c  àpy-?;;  07rr,piTTiv, 
TjAÔov  ÈTTC  TTiV  oïxtav.  L'àp/ï)  dont  il  est  ici  question,  ce  sont,  ainsi  que  cela  ré- 
sulte des  §§  M]  et  ,'{7,  les  àîioTTOAs:;.  Meier,  Schœraann  et  Lipsius,  p.  965,  note 
580. 

(3)  Harpocration,  v  ôi^îiapyo;  :  OTt  Sk  yjvEyupîa^ov  oî  oViuiapy/ji,  £r,>,oï  'Apioro- 
^ivyji;  Èv  Sy.Yivà;  7.axoÀa(ipavo\!wTat^.  Lexie.  rhet.,  (Bekker),  p.  2^2,  v»  èr\\>.etpyoi  : 
àpyri  tic  'A6rivï](Tt  Tôiv  Ta  âv£}(ypa  >,a[x,fiavôvTwv  wapà  twv  •uiro^petûv,  zl  [liri  y.a-à 
vtatpbv  à:îoSiôôvat  to  Xf*^"'*  ^''*  Suidas,- v  ÔY,u.apxo;  ;  Zonaras,  p.  4<)4  •  5'»î|xapy/r; 
*  evE-/uptaiTTr,;. 

(4)  Schol.  Aristoph.  Nubes.,  37  :  k'oct  ouv  tov  ôri[ioiç.yo^  àvayetv  e';  roù?  ot'xou; 
Touç  èvE^y^at^of-'^Évo-j^.  Dans  la  comédie  même  des  A'aées  (v.  ^7),  le  bojihomme 
Sirepsiade,  en  même  temps  qu'il  pense  aux  menaces  de  ses  creanci«rs,  aperçoit 
le  démarque  et  se  sent  mordu  par  lui  :  oâ"/.v£t  (i£  Srijxaoyo;  Tt;  i%  zùyj  o-TpwuâxfiJV. 
Le  texte  d'Harpocration  cité  supra,  note  3,  laisse  supposer  que,  dans  une  autre 
comédie,  aujourd'hui  perdue,  .\ristophane  avait  mis  en  scène  un  démarque  assis- 
tant à  une  prise  ai  raje. 
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lil  est  l'intermédiaire  indispensable,  agréé  en  quelque  sorte, 
entre  le  créancier  et  le  débiteur  ^. 

L'opinion  contraire  nous  paraît  cependant  mieux   fondée. 
On  voit,  en  effet,  dans  le  plaidoyer  précité    de  Démosthène, 
Théophème,  d'une  part,  Evergos  et  Mnésibule,  d'autre  part, 
procéder  seuls  à  la  saisie    des    biens    de    l'orateur,   et  non- 
seulement  la  présence  d'un    représentant    de    l'autorité  pu- 
lilique  n'est  point  mentionnée,  mais  elle  paraît  même  invrai- 
semblable :  les  seules  personnes  dont  la  présence  à  la  saisie 
soit  relatée,  sont  la  femme  et  les  enfants  de    la    partie  sai- 
sie 2.  De  même,  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre    Nicos- 
trate  ne  laisse  nullement  supposer  qu'Aréthousios,  lorsqu'il 
•pratique  une  saisie  des  biens  d'Apollodore  après   avoir  illé- 
galement obtenu  contre    lui    un  jugement  de  condamnation, 
ait  été  accompagné  d'un  magistrat  quelconque  ^.  Les  textes 
que  l'on  a  allégués  en  sens  contraire  ne  sont,  à  nos  yeux, 
nullement  décisifs.  Ainsi  d'abord  le  fait  que  l'orateur  du  dis- 
cours contre  Evergos  et  Mnésibule,  lors(ju'il  a  voulu    saisir 
Théophème,  a  pris  avec  lui  un  JT.r,pi-r,i  ~xpx  -r^q  àpyfq:,  peut 
s'expliquer  de   différentes    manières.  11  faut    observer    que, 
"dans  l'espèce,  la  saisie   avait   pour  fondement    un  jugement 
condamnant  Théophème  à  restituer    des    agrès  aux  triérar- 
ques,  et  l'intérêt  que  l'Etat  avait  ainsi  dans  l'affaire  pouvait 
justifier  cette  délégation  d'un  magistrat  spécial  par  les  aTrss^ 
■:o'/.elq  4.  On    peut  aussi  voir   dans    cet  JTrYjpitYjç    ty;?    àpyj,q  le 
démarque,  dont  nous  allons  indiquer  le  rôle  dans  la  procé- 
dure 5,  et    cette  seconde  explication,  qui  nous  paraît  préfé- 
rable, fait  comprendre  comment,  dans   le  discours  en    ques- 
tion, il  n'est  dit  nulle  part  que  cet  Û7:'>ip£xr,ç  ait  coopéré  à   la 


(i)  Hermann,  Privataliertiiûiner,  §  71,  noie   if,;  ("jullemer,  loc,  cit.^   p.  3a; 
llaussoulier,    Vie  municipale,  p.  loG. 

(2)  Démosthène,  loc.  cit.^  §§.',2,  5.3. 

(3)  Démosthène,   C.  Nicostr.,  §§  i/)  et  15. 

(4)  Hudtwalcker,  p.  1H2. 

,(f,)  Ilermann-Thalhcim,  p.  i3i,  note  i,  in  Jtne. 
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prise  de  gage  ni  même  qu'il  y  ait  assisté.  Si  d'ailleurs  il    y 
avait  été  présent,  on  ne  s'expliquerait  pas  que   l'orateur  eût 
lait  appeler  des  citoyens  qui  passaient  dans  la  rue  afin  de  les 
prendre  à  témoins  des  menaces  et  des  injures  proférées  par 
Théophème  ^.  Quant  à  l'intervention  du  démarque  dont  par- 
lent les    grammairiens  et   le    scholiaste,    on    pourrait    dire 
d'abord  qu'il  s'agit  dans  ces  textes  de  dettes  envers  l'Etat  ^. 
Mais  cette    explication   n'est  plus  possible    pour  la    scholie 
d'Aristophane,  car  le  débiteur  y  est  poursuivi  pour  une  dette 
privée.  Il  est  préférable  de  dire  que  l'intervention  du  démar- 
(]ue  est  simplement  nécessaire    pour    faire  ouvrir    la  porîe 
(lu  débiteur  saisi,  car,  dans  le    droit   attique,  le  domicile   de 
tout  citoyen  est  inviolable,  en  principe  3.  Une  fois    la  porte 
ouverte,  la    présence   du  démarque    n'avait    plus  de  raison 
d'être,  et  ce  magistrat  devait  se  retirer  en  laissant  le  champ 
libre  au  créancier  ^.  La  prise  de  gage  n'était  ainsi  qu'un  acte 
privé  ^.  11  est  certain,  au  surplus,  que  lorsque  la  saisie  était 
pratiquée  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  l'Etat,  l'exécuteur  judi- 


(i)  Déinosthènc,  C.  Everg.  et  Mnesib.,  §  36. 

(2)  Cf.  Bekker,  .l«cc(f.,  1,  p.  i99,  v»  aTtoypiîpe'.v  :  toO  \j:i\  Po'j)o[j.£vou  èxTÎvetv 
xb  ocp),ir)[i.a  o  ôost/îi  oiTrXo'jTai  to  os).r,jxa,  y.ai  ô  ôrifxapyoî  '^'^''  "^oX:;  po-j/âUTat; 
Toûxov  etaTipaTTEi,  xai  ànoypàcpîTat  aCtoO  irçi  sùat'av  •/.a"i  b/v/y^i^'^tf.,  yat  to-jto 
xaXecxat  àTToypàçEtv. 

(3)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  784-785;  Hermann-Thalhsiin,  p.  60. 

(4)  Nous  observerons,  en  ce  sens,  que  d'après  la  scholie  précitée  d'Aristo- 
phane, le  rôle  du  démarque  est  «  d'introduire,  àyayEtv  »  le  saisissant  dans  la 
maison  da  saisi. 

(5)  Cf.  en  ce  sens  :  Hudtwalcker,  loc.  cit.;  Wachsmuth,  t.  II,  p.  279;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  9G5  ;  Hermann-Thalheim,  p.  i3i-i32;  Lécrivain,  loc. 
cit.;  Hitzig,  p.  58.  A  Lampsakos,  la  prise  de  gage  avait  également  un  caractère 
purement  privé,  ainsi  que  le  prouve  l'inscription  suivante  (Corp.  inscr'.  gr.,  II, 
364i  à,  1.  24  et  s.)  :  (xy)  stvat  Se  (j.rjSe-1  [xr/iàv  Evs/ypâo-at  èv  xai;  r;;j.£pau  ~ù>^ 
'AffxXrjTTtcûoV  £Î  6e  [AYi,  o  evsyupào'aç  ïvoyoç  à'cTTai  tm  vopto  tm  Trepl  ttôv  Ttapavô- 
(Aw;  èvsyjpaffâvKov.  L'iMZ-^vpxaia.  n'anrail  point  pu,  en  eflet,  s'opérer  d'une  façon 
illégale,  si  elle  n'avait  eu  lieu  qu'avec  l'intervention  de  l'autorité.  Cf.  Mitleis, 
p.  4i3,  note  2  :  Hermann-Thalheim,  p.  i34,  note  2.  En  droit  romain,  au  contraire, 
\a.  pignoris  capio  in  causa  jadicati  était  effectuée  par  des  apparitores  ou  ofji- 
ciales  délégués  par  le  magistrat.  Cf.  Accarias,  t.  II,  n»  782. 
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ciaire  pouvait  se  l'aire  accompagner  par  des  agents  de  l'Etat, 
et  notamment  par  les  Onze  '. 

Le  droit  du  créancier  de  procéder  à  la  prise  de  gage  com- 
porte toutefois  certaines  restrictions.  Ainsi  d'abord  le  saisis- 
sant doit  régulièrement  agir  en  la  présence  du  débiteur  '. 
D'autre  part,  il  n'est  pas  possible  de  pratiquer  la  saisie  pen- 
dant certaines  fêtes,  comme  celles  des  Thargélies  î.  Enfin 
le  saisissant  ne  peut  se  faire  aider  par  d'autres  personnes 
que  celles  qui  ont  été  parties  dans  l'affaire  4. 

Il  ne  semble  point  que  le  créancier  soit  légalement  astreint 
à  suivre  un  certain  ordre  dans  la  prise  de  gage  sur  les 
biens  de  son  débiteur.  Toutefois,  à  défaut  de  disposition  léga- 
le, on  observe  naturellement  dans  la  pratique  les  règles  sui- 
vantes. Si  la  prise  de  gage  est  pratiquée  sur  le  fondement 
d'une  condamnation  à  une  somme  d'argent,  le  créancier  doit 
saisir  de  préférence  les  choses  les  plus  faciles  à  réaliser, 
c'est-à-dire,  en  première  ligne,  les  deniers  comptants,  et  en 
cas  d'insuffisance  de  ceux-ci,  les  autres  meubles  du  débiteur 
Lorsque  la  créance  qui  sert  de  fondement  au  jugement  a 
pour  objet  une  chose  mobilière  déterminée,  c'est  naturel- 
lement cette  chose  que  le  saisissant  appréhende  en  premier 
lieu  5,  et  c'est  seulement  lorsqu'il  ne  peut  pas  s'en  saisir  qu'il 


(I)  Démostliène,  0.  Andr-oL,  §§  49,  5^,  54,  56;  C  Tànorr.,§  197.  Cf.  Démos- 
thene,  G.  Everj.  et  Mnesih.,  §  :{5,  sapra,  p.  -.26,  note  2.  \.  infra,  p.  233. 
Cf.  Haussoulier, /oc.  Ci7.,  p.  107. 

(2)Démosthène,  G.  Euerg,  et^  Mnesib.,  §  6a  :  si;  [..kv  tV>  oi/.tav  oCy.  dar{)M. 
"'•>  ïàp  y)Y£ÎTo  otV.atov  cTvat  [r^i  wapôvTo;  ys  xoy  x-jpio-j.  Cf.  irennann-Thalheirn, 
p.    i3i,  note  /j  ;  Lérrivain,  lue.  cit.  ;  Hitzig,  p.  58. 

(3)  Démosthène^  ^^  Mid.,  §  10  :  ^-^  ■:,  i^tX^oLi  ^-^-.z  hv/yçiar^  ^r-o  Àaix^àvstv 
£T£pov  l-Époy,  ixrfiï  TÙ)v  iJTr£p-/)!J.ipwv,  âv  xaû-at;  -raï;  r.iJLfpatç.  Cf.  Gorp.  inscr. 
grœc,  3G4i  b.  De  même,  à  Lampsakos,  on  ne  pouvait  pratiquer  une  saisie  pen- 
dant les  fêtes  d'Esculape.  V.  supra,  p.  228,  note  5. 

(4)  Aussi,  dans  le  plaidoyer  contre  Everrjos  et  Maésibule  (g  53),  l'orateur  cri- 
tique-t-il  l'intervention  de  ces  deux  personnes  qui,  à  la  différence  de  TJiéophé- 
ms,  n'avaient  aucun  jugement  contre  lui.  Cf.  Lécrivain,  loc.  cit.;  Hitzig,  p.  58. 

(r.)  Démosfhcne,  G.  0/,/„tiiiod .,  S   27. 
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prend  en  gage  d'autres  objets  ^.  Parmi  les  choses  mobilières- 
susceptibles  d'être  ainsi  saisies,  on  peut  citer  en  première 
ligne  les  esclaves  ^,  puis  les  instruments  d'exploitation,  les- 
bestiaux  ^. 

La  saisie  peut  également  avoir  pour  objet  à  la  fois  un 
navire  et  des  esclaves  ^.  C'est  seulement  en  cas  d'absence 
ou  d'insuffisance  des  meubles  que  le  créancier  s'en  prend 
aux  immeubles  du  débiteur  5.  Aussi,  dans  le  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Evergos  et  Mnésibule,  les  créanciers  de 
l'orateur,  qui  pratiquent  vis-à-vis  de  lui  une  èvc^upaj-ia,  trou- 
vant des  meubles  au  domicile  de  leur  débiteur,  ne  songent-ils 
nullement  à  saisir  ses  biens  immobiliers.  Par  contre,  dans  le 
premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Onétor,  on  voit 
que  l'orateur,  qui  avait  obtenu  contre  son  tuteur  Aphobos 
une  condamnation  importante,  de  dix  talents,  avait  cherché 
à  prendre  possession  dun  des  immeubles  de  son  débiteur  ^. 
Lorsque  le  créancier  appréhende  ainsi  un  immeuble  de  son 
débiteur  condamné,  il  y  a,  à  proprement  parler.  q^lSarsia  ou 
È;j,.jâTî'j7'.;  7.  Au    surplus,  lorsque    la    condamnation    a   pour 

(t)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  P.9G7. 

(2)  Démosthène,  C.  Everg.  et  Mnesib.,  §  87.  Cf.  Athénée,  XIII,  c.  95  :  aj;- 
ouTô  Toxo'jr  0'j-£  Tàpxaïov  àireScSo-j,  -/.al  oTt  •juspv-iu.ef.o;  eylveTO  y^ioixt,  5ty.ao'TYipco-j 
èp/|jir,v  7.aTaof/.a(T6i\ç,  xa\  wç  riVôy.-jpâTÔr)  oIxIt-/);  a-J-ruO.  C'est  vraisemblable- 
ment sur  les  esclaves  du  débiteur  que  se  pratiquait  tout  d'abord  la  prise  de 
gage,  car  c'étaient  des  meubles  précieux  et  utiles  au  saisissant.  Cf.  Hudtvvalcker,,. 
p.  182,  note  77. 

(3)  Démosthène,  loc.  cit..  §§52,58. 

(4)  Démostliène,  C.  Apiitur.,  §  10. 

(5)  La  loi  romaine  décidait  formellement  que  la  saisie  devait  porler  de  préfé- 
rence sur  les  meubles,  puis  sur  les  immeubles  et  enfin  sur  les  créances.  L.  15, 
§  a,  D.  De  rejudic,  XLII,  i. 

(6)  Démosthène,  C.  Onet.,l,§  4.  Le  texte  ne  parle  point,  il  est  vrai,  d'è(jLpaT£:a 
ni  d'èjj.paT£-Jetv.  Mais  l'àÇaytovr,  pratiquée  par  Aphobos  à  l'égard  de  Démosthèae 
suppose  nécessairement  une  sjxfJaxeîa  de  la  part  de  ce  dernier.  Meier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  966;  Hermann-Thalheim,  p.  182,  note  2.  V.  Toutefois  Hudtwal- 
cker,  p.   iSg. 

(7)  Lesic.  rhet.,  (Bekker),  p.  249:  âjifiaTeca  èaTtv...  to  tov  Savc;<TT-r,v  è(i.3aT£Û- 
Tx:  xxl  EtffîXôïïv  Et;  Ta  y.Tr,|i.aT2  -o-Z  •JTîoxf'îOy  £VîXu:tâsOVTa  tb  SivEtov.  Cf. 
Hermann-Thalheim,  loc  cit. 
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objet  direct  un  immeuble,  c'est-à-dire  lorsque  le  gagnant 
triomphe  dans  la  revendication  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une 
maison,  il  a  le  choix  entre  Vè[j.^jxxziy.,  la  prise  de  possession 
de  l'immeuble  même,  et  rèvc-/jpa7(a,  la  saisie  des  autres  biens 
du  débiteur.  Dans  les  deux  cas,  il  a,  à  sa  disposition,  pour 
vaincre  la  résistance  du  débiteur,  la  ^U-q  èroûX-^ç. 

La  prise  de  gage  ne  peut,  du  reste,  porter  que  sur  des 
biens  dont  le  débiteur  est  propriétaire.  Si  elle  comprend 
des  objets  appartenant  à  des  tiers,  ceux-ci  ont  le  droit  de  former 
une  dcinande  en  distraction.  Ainsi  la  femme  du  saisi  peut 
s'opposer  à  ce  que  la  prise  de  gage  s'applique  aux  objets 
qui  forment  sa  dot  '.  Toutefois  un  passage  de  Démosthène  ^ 
laisse  entendre  qu'ordinairement  les  créanciers  ne  s«  fai- 
saient point  de  scrupule  de  prendre  illégalement  des  gages 
sur  les  proches  parents  du  débiteur  aussi  l)ien  que  sur  ce- 
lui-ci. 

La  résistance  du  débiteur  à  la  prise  de  ga-gc  se  nomme 
à^YWYri,  que  la  saisie  soit  pratiquée  sur  des  objets  mobi- 
liers 3  ou  qu'elle  porte  sur  un  immeuble  4,  Dans  ce  dernier 
cas,  il  est  certain  que  le  saisissant  peut  employer  soit  con- 
tre le  débiteur  récalcitrant,  soit  contre  les  tiers  qui  s'op- 
posent à  sa  prise  de  possession  la  oUr,  èroJXï;;.  C'est  cette 
action  que  Démosthène  intente  contre  Onétor  lorsque  celui- 
ci  l'expulse  d'une  terre  appartenant  à  Aphobos  et  dont 
l'orateur  a  voulu  prendre  possession.  Il  est  probable  que 
l'emploi  de  cette  action  est  également  autorisé  en  cas  de 
saisie  mobilière,  car,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant 
les  règles  de  la  cI-at,  âisûÀYjç,  les  Athéniens  sont  arrivés  à  sup- 

(i)  Démosthène,    C.  Evenj-  et  Mnesib.,  §   -,7. 

(2)  Ibid.,  %  80.  L'orateur  y  relève,  en  effjt,  comme  étant  a  son  éloge,  la  cir- 
constance que,  clans  la  saisie  par  lui  pratiquée  contre  Théophème,  il  s'est  abs- 
tenu de  rien  «nl&ver  qui  appartînt  aux  paren*s  de  son  débiteur. 

(3)  Démosthène,  C.  Zenoth.,  §§  17-20.  Il  s'agit  dans  ce  texte  d'une  cargaison 
de  blé. 

(4)  Domoslhène,  C.  Onel.,  l,  §  ^  :  'jnkp  f,;  îïv.-ayi  [x'  ex  rx^rr,;  xii;  yri;.  Cf., 
§  8,  ibùL 
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primer  la  saisie  préalable  et  à  co  i train dre  directement  le 
débiteur  à  exécuter  la  condamiiation  au  moyen  de  cette 
même  BtxYj  èloùXr,^,  jouant  alors  un  rôle  analogue  à  Vactio  ju- 
(licati  du  droit  romain  '. 

Quant  aux  effets  de  la  prise  de  gage  judiciaire,  nous  les 
indiquerons  ultérieurement  en  exposant  les  effets  de  Thypo- 
thèque. 


§2.  —  Prise  de  (jafje  sur  le  Joadeinciit  d\in  contrat 
e.Téciifoire. 


Les  contrats  peuvent,  dans  le  droit  attique,  comme  dans 
le  droit  grec  en  général,  être  accompagnés  de  la  clause  exé- 
cutoire, aux  termes  de  laquelle  le  débiteur,  s'il  ne  remplit 
point  exactement  l'obligation  quelui  impose  le  contrat,  pourra 
être  soumis  à  exécution  «  comme  s'il  eût  été  condamné  cm- 
vers  le  créancier  par  jugement  passé  en  force  de  chose  ji - 
gée,  y.aOaTTsp  iy.  o(xo;  »,  suivant  la  formule  généralement  em- 
ployée. Quelle  est  précisément  l'origine  de  cette  clause,  cl 
dans  quels  cas  était-elle  employée  ?  C'est  ce  que  nous  au- 
rons plus  tard  à  rechercher  en  étudiant  la  théorie  des  con- 
trats. Nous  observons  seulement  ici  que  le  créancier  porteur 
d'un  contrat  exécutoire  se  trouve  dans  la  même  situation 
que  s'il  avait  obtenu  un  jugement  contre  son  débiteur  ou  que 
si  celui-ci  lui  avait  consenti  une  hypothèque  générale  sur 
ses  biens.  Le  créancier,  s'il  n'est  point  payé  à  l'échéance,  a 
donc  le  droit  d'iveyjpâl^e'.v,  de  saisir  les  biens  de  son  débiteur 
comme  si  celui-ci  avait  été  condamné  par  jugement,  T.ç>â-,-v:i 
/.aOûtTusp  £/.  o'.v.Ti:;^  et  ce  droit  s'exerce  suivant  les  principes 
que  nous  avons  indiqués  pour  l'hypothèse  précédente,  à 
moins    que    la    convention    des  parties   n'ait  déterminé   les 


(i)  Cf.  Meier,  Schœ-.nann  et  Lipsius,  p.  <jt>(3  ;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  82;  Hcr. 
mann-Thalheim,  p.  i33  ;  Lécrivain,  loc.  cit.;  Hilzij,  p.  59. 
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règles  de    son  exercice   et  précisé    les     objets   sur  lesquels 
la  saisie  pourra  porter  l. 


§3.  —  Prise  de  gage  sur  le  fondemnit  de  rertaines  erran- 
ces privilêgipes. 

La  créancier  peut  enfin  procéder  à  une  prise  de  <ja(je, 
même  en  l'absence  d'un  jugement  de  condamnation  ou  d'une 
clause  exécutoire  dans  le  contrat,  lorsqu'il  s'agit  de  certai- 
nes créances  privilégiées.  Ce  n'est  point  que  ces  créances 
soient  munies  de  ce  que,  dans  le  droit  moderne,  nous  nom- 
mons un  privilège,  car  le  privilège,  supérieur  à  l'hypothè- 
que, comporte  par  lui-même  un  droit  réel  sur  les  biens  qu'il 
affecte.  Dans  le  droit  grec,  la  nature  favorable  de  la  créance 
ne  fait  point  naître //^so/wrÉ»  un  droit  réel  au  profit  du  créan- 
cier :  elle  l'autorise  seulement  à  saisir  sans  jugement  préa- 
lable les  biens  de  son  débiteur  et  à  acquérir  par  cette  sai- 
sie un  droit  réel  sur  ces  biens  2. 

Dans  le  droit  attique,  peuvent  avoir  ce  caractère  privilégié 
certaines  créances  de  l'Etat.  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Evergos  et  Mnésibule  >,  l'orateur  parle 
d'une  saisie  qu'il  a  pratiquée  contre  Théophème  /.yxi  xt  tcL; 
ô[j,ojç  /.al  Ta  6Y;(p{jixaTa,  afin  de  le  contraindre  à  restituer  des 
agrès  qu'd  avait  reçus  de  l'Etat  4.  On  en  a  conclu,  avec 
assez  de  vraisemblance,  que  le  citoyen  qui  succédait  à  un 
autre  dans  la  triérarchie,  pouvait  procéder  ipso  jure  aune 
prise  de  gage  sur  son  prédécesseur  pour  le  forcer  à  la  res- 

(1)  Cf.  sur  les  contrats  exécutoires  :  Dareste,  Haussoulier  et  Keinach,  p.  2(17- 
':l  s.,  p.  332  et  s.;  Mitteis,  p.  l\il\  et  s.;  Hitziy,  p.  -)9-C2.  V.  in/ra,  liv.  III, 
lit.  II,  chap.  II. 

(2)  En  droit  romain,  la  pignuris  capio,  s'emploie  également,  avec  le  même 
effet  que  dans  la  causa  judiculi,  comme  moyen  de  contraindre  une  personne  à 
''exécution  de  certaines  obligations.  Cf.  Inst.,§3,  De  sat.  tut.,  I,  24;  1.  i,  §  [',. 
O.  De  insp.  uenf.,  XXV,  4;  1.  9,  §  C,,  D.  Ad  leg.  Jal.pec,  XL VIII,  i3. 

(3)  Démoslhènc,  C.  Eoerg.  et  Mnesib.,  S  37. 
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titution  des  ayrès  ^  On  voit  de  même,  dans  un  discours 
d'Anliphon,  que  lechorège  aie  droit  d'èvâyupâJ^ôiv  les  parents, 
({ui  n'envoient  pas  leurs  enfanls  aux  chœurs  obligatoires,  et 
^'orateur  affirme  qu'il  n'a  jamais  usé  de  ce  droit  qu'avec 
modération  ~.  Doit-on  généraliser  et  étendre  au  payement 
de  tous  les  impôts  dûs  à  l'Etat  ou  à  l'accomplissement  de 
toutes  les  liturgies  le  droit  de  prise  de  gage?  Il  est  dif- 
ficile de  se  prononcer  sur  ce  point  en  l'absence  de  docu- 
ments plus  nombreux  et  plus  précis  3. 

En  ce  qui  concerne  les  créances  d'un  caractère  privé,  on 
ne  rencontre,  dans  le  droit  attique,  aucun  exemple  d'k^eyypx- 
-'.7.  ipso  jure.  En  dehors  d'Athènes,  on  voit,  dans  deux  cas 
différents,  la  prise  de  gage  pratiquée  sur  des  animaux  à 
raison  du  dommage  qu'ils  ont  causé  à  la  propriété  d'au— 
trui  ^.  Peut-être  mie  solution  analogue  éfait-elle  admise  dans 
le  droit  athénien  en  raison  de  la  responsabilité  qui  pesait 
sur  le  propriétaire  des  animaux  5, 


(i)Bœckh,  t.  I,  p.  652;  Hitzig,  p.  62. 

(2j  Antiphon,  Sup.  Choreiita,  §  11  :  oO'te  î^riixiwrrx^  oOSîva  o-jte  évi/_-jpa  ^ix 
^ipcov. 

(.'5)  CL  Hitzig,  p.  Oa.  Cet  auteur  cite  encore  la  disposition  du  tarif  des  impôts 
de  Palrayre  (l'iy  après  J. -('..)  d'après  lequel  le  fermier  des  impôts  a  le  droit  de 
saisir  les  contribuables  récalcitrants.  Y.  sur  ce  point,  Dessau,  Per  Steuertarif 
von  Paitnym,  in  Hermès,  XIX.  p.  486  et  s.  Le  droit  romain  n'accordait  au  use 
d'hypothèque  privilégiée  que  dans  un  seul  cas,  pour  garantir  le  recouvrement 
de  l'impôt  foncier  :  1.  i,  C.  Si propt.pabl.  pensit.,  IV,  46.  Cf.  Accarias,  I,  n"  290, 
in  fine. 

(4)  Inscription  trouvée  dans  le  tempte  d'Apollon  Phrygien  et  publiée  in  Jour- 
nal of  hellenic  studies,  VllI,  p.  49^  et  Carp.  inscr.  Gr.  sept.,  I,  2870. 

(5)  Plutarque,  Solon.  c.  24;  Platon,  Lejes,  XII,  p.  949.  Cf.  Hilzig,  p.  63.  Cf. 
po^ir  l'analogie  des  anciennes  législations  Scandinaves  concernant  la  prise  de 
gage  en  pareil  cas,  notre  Loi  de  Vestroffotkie,  iahle,\"^  Akernain  et  Mom.— Hit- 
zig (loc.  cit.]  voit  encore  un  cas  de  prise  de  gage  sur  le  fondement  d'une  créance 
privilégiée  dans  la  loi  d'Ephèse  sur  le  règlement  des  dettes  hypothécaires  à  la 
suite  d'un  état  de  guerre.  Il  est  dit  dans  cette  loi  (1.  39-42,  Dareste,  Haussoulier 
et  Reinach,  p.  34'  que  les  créanciers  hypothécaires  ultérieurs,  trompés  par  leur 
débiteur,  auront  le  droit  de  se  satisfaire  sur  la  fortune  de  leur  débiteur  par  tous 
moyens  et  sans  encourir  aucune  pénalité,  Ix  -r^^  a),),r,;  oOaia;  toO  ypEta-rov 
Tcivr,;,  TpÔTiiiJi  un  7.v  ôjvwvTat,  àvo[JL''oi;   à7îâ(TY,;  ^r|ji.t'a;.  L'auteur  précité  (p.  64)^ 
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IV.  —  La  loi  (Hypothèque  lé;i-ale). 

Le  droit  attique  connaît-il  l'hypothèque  légale,  c'est-à- 
dire  existant  par  la  seule  force  de  la  loi  comme  garantie  de 
certaines  créances  spécialement  favorables?  Nous  avons 
déjà  eu  l'occasion  d'examiner  cette  question  en  ce  qui  con- 
cerne l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  sur  les  biens 
de  leur  mari  ^  et  celle  des  mineurs  sur  les  biens  de  leur 
tuteur  -  :  nous  avons  admis  que  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre 
de  ces  cas  il  n'existait  d'hypothèque  légale  pour  protéger  les 
intérêts  de  ces  incapables.  C'est  uniquement  par  des  hypo- 
thèques conventionnelles  que  l'on  avait  songé  à  assurer  la 
restitution  de  la  dot  ou  de  la  fortune  du  mineur. 

Le  droit  romain  qui,  au  contraire,  avait  fini  par  accorder 
à  la  femme  mariée  une  hypothèque  privilégiée  sur  les  biens 
de  son  mari,  admettait  également  une  hypothèque  tacite  au 
profit  de  celui  qui  avait  fait  des  frais  pour  la  conservation  de 
la  chose  3.  On  pourrait  croire,  d'après  le  plaidoyer  de  Dé- 
mosthène  contre  Timothée,  que  le  droit  attique  connaissait 
pareillement  une  hypothèque  de  ce  dernier  genre.  On  y  voit, 
en  effet,  que  Timothée  avait  chargé  le  père  de  l'orateur  de 
payer  le  fret  d'une  cargaison  de  bois  que  devait  apporter 
un  nommé  Philondas.  Le  père  de  l'orateur  ayant  ainsi  payé 
le  fret,  Philondas  se  prétend  propriétaire  des  bois.  L'orateur 
répond  alors  que  si  son    père  avait  considéré  Philondas  (et 

refuse,  et  avec  raison,  de  voir  un  cas  de  prise  de  «jai.je  sur  le  tbndemenl  d'une 
créance  privilcijiée  dans  le  rèrjlemenl  du  temple  d'Oropos  {Corp.  inscr.  Gr.sepi., 
I,  235)  où  l'on  voit  le  prêtre  pratiquer  une  saisie  contre  quiconque  à&iy.îï  hi  tô) 
Jïptîj.  Ici,  en  etlet,  le  prêtre  a  en  même  temps  la  qualité  de  juge,  et  c'est  sur  le 
fondement  de  son  propre  jugement  qu'il  prend  un  gage  sur  les  biens  du  délin- 
<|ii.'int. 

(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  ;5;il. 

(2)  V.  supra,  I.   II,  p.  :ii8. 

(.'i)L.  5  et  6,  I).  (Jii  pot.,  \X,  /,. 
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non  Timothée)  comme  propriétaire  des  bois  en  question,  il 
ne  lui  aurait  pas  permis  de  les  enlever,  mais  qu'il  aurait  éta- 
bli un  de  ses  esclaves  comme  gardien  et  contrôlé  la  vent»' 
de  ces  bois  qui  lui  servaient  de  garantie  pour  le  montant  du 
Fret,  ûx2/.£'yivwv  ajTo)  -rwv  EjXwv  tcO  vajXcj  *.  Comme  il  n'est 
nullement  question  dans  ce  qui  précède  d'un  nantissement 
<^onsenti  par  Timothée,  il  semble  que  le  père  de  l'orateur  ait 
eu  un  privilège  sur  les  marchandises  en  raison  de  l'avancr 
qu'il  avait  faite  du  fret.  On  peut  cependant  expliquer  autre- 
ment le  langage  de  Démosthène  en  disant  qu'il  ne  s'agit  point 
ici  d'un  gage  proprement  dit,  mais  d'un  droit  de  garde  et 
<le  surveillance  autorisant  le  créancier  à  se  faire  rembour- 
ser ses  avances  sur  le  prix  des  marchandises  lorsqu'elles 
seront  ultérieurement  vendues  par  Je  débiteur  -. 

Quant  au  bailleur  qui,  dans  la  plupart  des  législations 
modernes,  a  un  gage  tacite  et  légal  sur  certaiiis  biens  de 
son  locataire,  sa  situation,  dans  le  droit  grec,  ne  peut  être 
privilégiée  que  s'il  s'est  réservé  dans  ce  contrat  de  bail  le 
<lroit  de  saisir  sans  jugement  préalable,  y.y.^i.r.i^  kv.  01/.Ï;-;,  soit 
les  fruits  du  fonds,  soit  le  matériel  d'exploitation,  soit  même 
les  autres  biens  du  fermier.  La  clause  exécutoire  est,  (\\) 
reste,  comme  nous  le  verrois,  fréquemment  stipulée  dans 
les  contrats  de  location. 


SECTION    III 
Des  effets  de  Vhijpothèque. 

En  raison  des   différentes  formes  que  peuvent   revêtir  les 
sûretés  réelles  dais  le  droit  attique,  vente  à  réméré,  hypo- 

(i)  Démosthène,  C.   Timoth.,  §  85. 

(2)  Telle  est  l'explication  d'Hitzig,  p.  66.  Cf.  Dernburg,  Pfandrechi,  I. 
p.  71;  Platner,  Process,  II,  p.  807.  Suivant  Dareste  {Plaid,  ciu.  t.  II,  p.  23<'. 
note  20)  il  y  a  ici  une  sorte  de  privilège,  mais  sous  la  forme  d:  nantissement  el 
a  la  condition  d'une  détention  elTective. 
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thèque  proprement  dite  ou  «farje,  les  efTels  de  l'hypothèque 
lato  sensu,  doivent  être  envisagés  séparément,  suivant  qu'il 
s'agit  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  formes  dont  le  caractère 
juridique  est  hien  distinct.  Nous  aurons,  d'autre  part,  à  ex- 
poser dans  une  section  spéciale  les  effets  que  produit  le 
pignus  captiim  dans  les  différents  cas  où  le  créancier  peut 
procéder  à  une  prise  de  nage  sur  les  biens  de  son  débiteur. 

I.      De     la      7Tpâ(TtÇ      âTtC      )>-J(Tît. 

La  sûreté  réelle  consentie  sous  la  forme  d'une  zpSj'.ç  iii: 
Ajcre'.  consiste  juridiquement,  comme  nous  l'avons  vu,  dans 
une  vente  faile  par  le  débiteur  au  créancier  de  la  chose  affec- 
tée à  l'acquittement  de  l'obligation,  mais  sous  la  condition 
que  le  débiteur  pourra  la  recouvrer  en  désintéressant  le 
créancier  à  l'échéance.  Ce  dernier  devient,  en  conséquence, 
j)ropriétaire  de  la  chose  engagée;  cette  translation  de  pro- 
priété est  immédiate  et  elle  n'est  point  retardée  jusqu'au 
jour  de  l'échéance  de  la  dette  '.  Il  n'est  même  pas  néces- 
saire, pour  que  cette  translation  de  propriété  s'opère,  que  le 
créancier  acquière  la  possession  de  la  chose,  car,  comme 
MOUS  allons  le  voir,  il  peut  laisser  cette  possession  au  débi- 
teur soit  à  titre  précaire,  soit  en  vertu  d'un  contrat  de  bail. 
On  pourrait  (hre,  il  est  vrai,  que  le  créancier  possède  alors 
[>ar  l'uitermédiaire  du  débiteur  2;  mais  cette  proposition 
serait  fort  contestalile  dans  le  droit  grec,  où  la  notion  de  la 
|)ossession  est  fort  obscure. 

La  propriété  du  ciéancier-,  de  même  ([ue  celle  d'un  aclie- 
leur  à    réméré,  n'est  point   cej»çndant  irrévocable  :   elle  est 

(i)  Aussi  Nicobule,  qui  a  prêté  de  l'arcjcnt  u  Panlénète  moyennant  l'enfjayc- 
iiient  par  celui-ci  d'une  mine  avec  ses  esclaves  sous  forme  de  Ttpôiat;  èttI  XOtei. 
I>eut-ildire,  en  parlant  de  cette  mine, -^KxÉTSpov  ôv  TÔÈpyacTrjptov.  Lorsque  ^'ico- 
l)ule  loue  cette  mine  à  Panlénète,  il  dit  éqalcment  è'.iiaOcôaa[iïv  Ta  /ifj.ÉTEpa.  Dé- 
iiiosthène,  (J .   l'aniœn.,  §§  9  et  :i<^. 

(2)  L.  .'^7,  D.  De  pign.  «cL,  XIII,  /|  :  Si  jiiynus  milii  tradilum  locasscm  do- 
mino, per  localionem  retineo  possessionem. 
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alTectée  d'iuie  coiulitioii  résolutoire  pour  le  cas  où  le  débiteur 
acquitterait  sa  dette  dans  le  délai  tixé  pour  le  rachat.  C'est 
la  convention  des  parties  qui  détermine  ce  délai  '.  On  ren- 
contre, il  est  vrai,  des  textes  2  où  il  n'y  a  aucune  fixation 
de  <lélai  pour  le  rachat.  Mais  il  est  inadmissible  que  le  débi- 
teur ait  eu  indéfiniment  le  droit  de  racheter  la  chose  enga- 
(jée  :  en  l'absence  d'une  clause  spéciale,  le  délai  pour  le 
rachat  doit,  à  notre  avis,  se  confondre  avec  le  terme  fixé 
pour  l'échéance  de  la  dette. 

Le  créancier  peut,  avons-nous  dit,  laisser   le   débiteur  en 
possession  de  la  chose  vendue  è::!  AJ7£'..  Il  s'expose  toutefois 
à  un  certain  danqer   en  agissant  ainsi,  du  moins   lorsqu'il 
s'agit  d'une  chose  mobilière  :  c'est  que  le  débiteur  ne  la  fasse 
disparaître.  Aussi  voyons-nous,  dans  le  discours  de  Démos- 
thène  contre  Apatourios,  celui-ci,    demeuré    en    possession 
d'un  navire  qu'il  avait  vendu  à  pacte  de  rachat  à  un  créan- 
cier, essayer  de  détourner  le  gage    et  <le   le  faire  sortir  du 
port.  Mais,  en  pareil  cas,  le  créancier,  qui  n'a  ordinairement 
laissé  la  possession  au  débiteur  qu'à  titre  précaire,  peut  se 
l'aire    remettre  immédiatement    la    chose  ou  prendre    toute 
autre   mesure  pour  sauvegarder  ses   droits.  C'est  ainsi  que 
le  créancier  d'Ajjatourios,  s'apercevant  de  ce  qui  se  passait, 
constitue  aussitôt  des  gardiens  au  navire  '^. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  immeuble,  le  créancier  ne  court 
aucun  risque  en  le  laissant  entre  les  mains  du  débiteur,  sur- 
tout lorsqu'il  a  pris  soin  de  donner  à  la  vente  une  publicité 
suffisante,  notamment  en  indiquant  par  une  enseigne  hypo- 
thécaire son  droit  de  propriété.  Habituellement,  lorsque  la 
-p7.z'.-  i-\  Aj7£'.  a  pour  objet  un   immeu-ble,   le  créancier,  qui 


(i)  Dérnostliène,  <:.   Pantœn.,§  .--,.   V.  infra,  p.  u'io,  note  i. 

(2)  Démosthène,  C.  Apat.,  g  8  :  wvtiv  7roto-j[xat  tt,;  vïw;  /.ai  twv  raiôoDV  éw; 
àTtoSoiV,  TÏx;  Si/.a  [xvx;.  Une  inscription  d'Amorgos  (Mittheilungen,  I,  p.  34f»), 
mentionne  également  une  itpàTi;  ÈTr:  ),-J7Ei  sans  Cxation  de  délai  {)our  le  rachat. 

(3J  Démosthène,  C.  Apatiir.,%%  'J,  lo. 
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•en  est  devenu  propriétaire,  l'atlerme  au  débiteur  niovenrvant 
le  paiement  d'une  rente  annuelle.  Cette  comlunaison  qui, 
comme  nous  l'avons  vu,  a  vraisemblahlement  donné  l'idée 
<Je  l'hypothèque  proprement  dite,  constitue  ce  que  l'oii  a 
nommé  le  contrat  piqiioratit"  i,  et  a  été  également  pratiquée 
dans  le  droit  romain  à  coté  de  la  mancipatio  sub  Jiducia  ~. 
Si  les  Athéniens  l'ont  pratiquée,  ce  n'e^t  point  toute- 
fois, comme  au  moyen  aqe,  [>our  (Huder  une  prohibition 
légale  au  moyen  d'une  convention  sinmlée,  car  il  n'v  avait 
pas  à  Athènes  de  loi  restrictive  du  taux  de  l'intérêt  :  c'était 
seulement  pour  sauvegarder  dans  une  certaine  mesure  les 
intérêts  du  débiteur  sans  sacrifier  en  rien  ceux  du  créancier  3. 
Le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Panténète  renferme 
un  cas  fort  intéressant  de  contrat  pignoratif.  Panténète, 
voulant  payer  ses  créanciers,  cherche  à  emprunter  de  l'ar- 
gent et  olfre  en  gage  une  usine  et  les  esclaves  qui  y  sont 
-attachés.  Evergos  et  Nicobule,  qui  consentent  à  lui  prêter  la 
somme  demandée,  ne  veulent  point  se  contenter  d'une  simple 
hypothèque,  et  l'on  recourt  alors  au  contrat  pignoratif. 
Les  créanciers  achètent  l'usine  et  les  esclaves  :  Ypay.;i.a- 
T2Î0V  o'j;(  uzoOv^y.ï;^  xXky.  zpâjswç  Ypàss-a:  ^,  mais  ils  concèdent  à 


(i)  Caillerner,   Contrut  i/e  loiuuje,  \^.  aO  ;  Darcste,   Plaid.  civ.,l.  I,  }).  a48. 

(2)  Gaïus,  Inst.,  Il,  (jo  :  Ouuin  Iklaciie  contrabitur  aut  cuiii  credilore,  pignoris 
jure...  nondum  soluta  (pecuuia)  ita  deinuin  coinpetit,  (usureceptio)  si  neque  cori- 
duxerit  eain  rem  a  creditore  debi:or,  neque  precario  royaverit  ut  eain  rein  pos- 
sidere  liceret.  Cf.  Accarias,  t.  1,  n"  285. 

(3)  Cailleiner  (loc.  cit.,  p.  27),  caractérise  ainsi  celte  opération  :  «  L'acte,  quoi- 
que qualifié  vente,  n'est,  eu  réalité,  pcfur  les  parties  contractantes,  qu'un  vérita- 
ble prêt.  Le  vendeur  n'a  pas  l'intention  de  se  dépouiller  de  la  propriété,  il  veut, 
au  contraire,  rester  maitre  de  sa  chose,  tout  en  obtenant  l'argent  dont  il  a 
besoin.  L'acheteur,  de  son  côté,  n'a  pas  l'intention  d'acquérir  ;  il  veut  seulement 
I>rêter  aux  conditions  les  plus  avantageuses,  donner  a  sa  créance  la  meilleure 
de  toutes  les  garanties,  un  droit  de  propriété  rondilionnel,  et,  dans  les  jiréten- 
dus  loy<irs  qui  lui  seront  remis  aux  époques  fixées  par  la  convention,  il  verra 
les  intérêts  d'un  capilal  et  non  pas  les  iriiits  civils  d'un  immeuble.  »VÂ.  Darcsie, 
Joe.  cit. 

(4)  Démosthène,  C.  Panlœn.,  arg.  ijG.'i,  la.  CI'.  §  >j.  iùid. 
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Panténète  la  i'acullé  de  rachat  pour  un  temps  déterminé  et 
lui  louent  l'immeuble  moyennant  une  redevance  égale  à  l'in- 
térêt ordinaire  des  capitaux,  12  pour  cent  par  an,  c'est-à- 
dire  moyennant  105  drachmes  par  mois  pour  les  105  mines 
qu'ils  avaient  [)rètées  '.  Le  contrat  pignoratif  n'est  point, 
du  reste,  spécial  au  droit  at tique,  et  l'on  en  rencontre  un 
exemple  à  Amorgos  2. 

Eu  cas  de  bail  ainsi  consenti  par  le  créancier  au  débiteur, 
la  situation  respective  des  parties  est  réglée  par  les  clauses 
du  contrat  en  ce  qui  concerne  soit  le  mode  de  jouissance 
du  fermier,  soit  la  durée  du  bail  et  le  montant  du  fermage. 
Ces  clauses  sont  obligatoires  pour  les  parties,  en  tant  du 
moins  que  celles-ci  remplissent  les  obligations  qu'elles  leur 
imposent.  Le  créancier  peut,  en  conséquence,  rompre  le  con- 
trat de  bail  et  retirer  au  débiteur  la  possession  de  Timmeu- 
ble  si  les  fermages  ne  sont  point  payés  régulièrement.  Le 
même  plaidoyer  de  Démosthène  parle  d'une  semblable 
expulsion  ^. 

La  redevance  ]>ayée  annuellement  par  le  débiteur  repré- 
sente juridiquement  le  loyer  de  l'immeuble.  Aussi  des  textes 

(i)  Démosllicne,  lue.  cit.,  S  4-5  :  âûavc'aajxcv  TrsvTc  xa\  é/.aTov  [/vS;..-  toÙtw  in' 
£pYa(TTT;pt'w...  xal  TptâxovTa  àvôpaiïoSoii;...  [j.tiTÛoOTai  0'  outocI.  Tra-'  ykjlwv  to-j 
--tyvojtîvou  TÔxoy  tw  àpyj^tw,  Trivre  xal  âxatôv  6pa-/[X(r)V  xoO  piivôç  éxàffTO'J,  xai 
T'.6£(Aeôx  cruverjxa;,  sv  al;  r,  te  [j.t<T9w(Ti;  t,v  ysypaïAuÉvr)  xa't  >.y<7'ç  to-jtw  Ttotp' 
r,(i(i)v  èv  Tivt  priTôi  yçiôvM.  Eu  fait,  ce  n'est  point  de  Panténète  directement  qu'E- 
vcryos  et  Nicobule  avaient  acheté  l'immeuble  en  question,  mais  bien  de  Mnés!- 
ciés,  créanciei-  antérieur  de  Panténète,  et  qui  tenait  lui-mt'me  l'immeuble  en 
vertu  d'une  irpôèat;  iiû  AÛoEt.  Toutefois  cette  circonslance  ne  modifie  point,  au 
fond,  la  situation  des  parties,  telle  que  nous  l'avons  indiquée  au  texte,  et  nous  en 
.-is'ons  fait  abstraction  pour  la  clarté  de  l'exposition.  Clf.  Caillemer,  loc.  cit., 
p.  27,  note  2, 

(a)  Cf.  Weil,  in  Mittheiliingen,  I,  p.  3/15  et  Diltenberger,  Syll.,li2,d,.  On  voit, 
dans  cette  inscription,  un  individu  d'Amorgos,  débiteur  envers  Ctésiphon  d'une 
somme  de  5000  drachmes,  lui  abandonner  plusieurs  immeubles  à  pacte  de 
rachat  et,  en  attendant  qu'il  rendit  le  capital,  pro.nettre  de  verser  au  créancier 
chaque  année  500  drachmes  comme  prix  de  fermaf|e. 

(3)  Démosthène,  loc.  cit.^%  7  :  èxîîvo;  (le  créancier)  oute  toÙ;  tÔxo'j;  àno),a(x- 
;iàj(ov,o-jT£  Twv  a),>,wv  xwv  Èv  xaïç  auvôirixat:  ttoiouvto;  oijôev  toÛto-j  (le  débiteur), 
i'6'ôv,  Ttap'  éxôvTo;  tovtovi  /.apwv  £-/£'-v  ih.  éa-JTO'j. 
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la  iioinmeiit-elles  [x{(70a);j.a  '.  Eu  fait,  loutefois,  elle  est  basée 
non  sur  la  valeur  du  fonds  engagé,  mais  sur  le  montant  de 
la  somme  prêtée  et  correspond  aux  intérêts  de  cette  dernière. 
Ainsi,  dans  le  contrat  pignoratif  qui  intervient  entre  Panté- 
nète  et  ses  créanciers,  la  redevance,  qui  est  de  105  dracli- 
mes  pour  un  prêt  de  105  mines,  représente  les  intérêts  de 
la  somme  prêtée  à  12  pour  cent  par  an.  De  même,  d'après 
l'inscription  d'Amorgos,  la  redevance  annuelle  est  de  500 
drachmes  pour  un  prêt  de  5000  drachmes.  Aussi  l'expres- 
sion TS-/.0'.  2  est-elle  également  employée  pour  la  désigner  3. 
Lorsque  le  débiteur  reste  ainsi  en  possession  de  la  chose 
engagée,  il  y  a  là  un  danger  pour  les  tiers  qui,  ne  voyant 
rien  de  changé  dans  sa  situation,  peuvent,  dans  l'ignorance 
des  droits  concédés  à  l'acheteur  apparent,  faire  de  nouvelles 
avances  sur  la  foi  d'un  crédit  fictif  et  se  trouver  ensuite  dans 
l'impossibilité  d'en  obtenir  le  remboursement.  On  voit  notam- 
ment, dans  ce  même  procès  de  Panténète,  que  Nicobule  se 
trouve  exposé  à  des  réclamations  de  la  part  de  créan- 
ciers postérieurs,  qui  avaient  fait  des  prêts  à  Panténète  sur 
l'usine  et  les  esclaves  achetés  par  Nicobule,  dans  la  croyance 
que  Panténète  en  était  demeuré  propriétaire  4.  Il  faut  recon- 
naître toutefois  que  ces  tiers  étaient  enfante,  soit  de  n'avoir 
pas  consulté  les  registres  sur  lesquels  était  inscrit  le  verse- 
ment des  droits  de  mutations  et  qui  auraient  pu  leur  révéler 
l'aliénation  fiduciaire  consentie  par  leur  débiteur,  soit  de 
ne  pas  avoir  visité  l'usine  demeurée  en  la  possession  de 
ce  dernier,  afin  de  voir  s'il  n'y  avait  point  un  cpc:  révélant 
la  7i,pxa'.r  iz\  K'jzî'.  ô. 

(i)  Inscriptioa  <rAmonjo.s  précitée,  p.   2411,  n(jte  2. 

(a)  Démostlièiie,  (/.    Panta'n.,  §7.  CL   ibci/.,  §  2f)  :  Èij.i'îOdWaij.iv  twv  TÔzfov  t(ov 

(.'<)  Cf.  Mcier,  De  bunis^  p.  ir,i,  note;  Meier,  Schœinana  et  Lipsius,  p.  (\<]f]  ; 
Dareste,  loc.  cit.;  Fuslel  de  (luulamjes,  Xoiwelles  Recherches,  p.  il\i  ;  Hilzicj, 
p.  74. 

(4)  Dcmoslhènc,  C.  Pnnfœii..^  12. 

'5)  Cailleiner,  loc.  cit.,  p.  28.  Cf.  Iliizifj,  p.  7,-,. 

m  i(j 


242  DES    DROITS    RÉELS 

En  l'absence  d'un  contrat  de  bail  ou  de  précaire,  le  créan- 
cier, propriétaire  et  possesseur  à  la  fois  de  l'immeuble  en- 
gagé, en  a  la  jouissance  et  l'usage,  de  même  qu'un  ache- 
teur ordinaire.  Il  doit  seulement  ne  pas  dénaturer  la  subs- 
tance de  la  chose,  alin  de  pouvoir  satisfaire  à  son  obligation 
de  restitution,  lorsque  le  débiteur  use,  dans  le  délai  fixé,  de 
la  faculté  de  rachat  qu'il  s'est  réservée.  La  jouissance  du 
créancier  est,  au  surplus,  protégée  contre  les  empiétements 
du  débiteur  au  moyen  de  la  oiy.Y)  iiouXr^;  '. 

Le  créancier,  outre  le  droit  de  la  jouissance,  n'a-t-il 
point  encore  le  droit  de  disposition  ?  La  question  est  contro- 
versée. Dans  une  opinion,  on  décide  que  régulièrement  le 
créancier  ne  peut,  sans  le  consentement  du  débiteur,  alié- 
ner l'immeuble  flont  il  est  devenu  propriétaire  par  l'effet 
d'une  'izpxo'.:  iz\  aj^ô'..  Ce(te  solution,  dit-0!i,  résulte  en  pre- 
mier lieu  du  plaidoyer  de  Démostliène  contre  Panténète. 
Celui-ci,  débiteur  envers  Mnésiclès  d'une  somme  de  4o  mi- 
nes et  envers  Philéas  et  Pleistor  d'une  autre  somme  de  Go 
mines,  avait  vendu  i-\  \-jzv.  à  Mnésiclès  une  usine  garnie  de 
trente  esclaves.  Plus  tard,  l'orateur  et  Evergos  ayant  prêté 
à  Panténète  une  somme  de  lOf,  mines,  Mnésiclès  leur  revend 
la  fabrique  et  les  esclaves  {r.px-fip  rjijiv  Mvy;7'.-/.)<-^;  viYvsTa'.),  et 
ils  afferment  ces  mêmes  objets  à  leur  débiteur  Panténète 
([j.'.'Oouxai  z'j-cor.  Tap'-^y.wv).  Ees  105  mines  étaient  ainsi  des- 
tinées à  rembourser  les  créanciers  antérieurs  (60 à  Mnésiclès, 
4",  à  Pliiléas  et  Pleistor).  Mnésiclès,  une  fois  payé,  doit  en 
conséquence  restituer  les  choses  qui  lui  ont  été  affectées, 
mais,  au  lieu  de  les  revendre  au  débiteur  lui-même,  il  les 
revend  aux  nouveaux  ci'éanciers,  à  l'orateur  et  à  Evergos. 
Or,  dans  ces  diverses  opérations,  Mnésiclès  et  les  nou- 
veaux créanciers  agissent  non  point  à  l'insu  de  Panté- 
nète, mais  en  présence  de  celui-ci  et  avec  son   concours  2. 

(i)  Cf.  Hitzig,  p.  i38,  note  'A. 

(2)  Démosthcne,  (7.  Pantœn.,  §  29  :  ■K^o.vr^r,  ô  Mvr,(7ty./.fjç    '^itJ-î'v  kyevôvei  toutou 
(IlavTatviTO-j)  TvapôvTo;  xal  xsXeOovTo;. 
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De  même,  lorsque  plus  tard  l'orateur  et  Evergos  cèdent  à 
leur  tour  à  d'autres  créanciers  les  choses  qu'ils  avaient  re- 
çues de  Mnésiclès,  c'est  encore  «sur  l'ordre  et  à  la  prière  de 
Panténète  »  K  Le  plaidoyer  de  Démosthène,  loin  de  prouver 
que  le  créancier  peut,  avant  l'expiration  du  terme  fixé  pour 
le  rachat,  vendre  l'immeuble  engagé  sans  le  consentement 
du  débiteur,  établit  clairement  le  contraire.  La  même  preuve 
résulte  d'une  des  inscriptions  du  registre  des  ventes  immo- 
bilières de  Ténos.  On  y  voit  un  nommé  Artymachos  acheter 
de  trois  autres  [)ersonncs  une  maison  et  des  terrains  que 
ces  persoimes  ont  elles-mêmes  achetés  à  Euthygénès,  qui 
se  porte  lui-même  vendeur  avec  elles  (sjveTjatvouvToç  7.2',  uu;x- 
zwXojvTo;  EjOuyévo'j;)  2.  Or  voici  comment  l'on  doit  expli(|uer 
le  concours  d'Euthygénès  à  la  seconde  vente.  Les  trois 
individus  qui  y  intervenaient  directement  comme  vendeurs 
étaient  des  créanciers  d'Euthygénès  à  qui  celui-ci  avait  affecté 
les  immeubles  en  question  au  moyen  d'une  Tpà?'.;  i-\  "kùiv.. 
Les  créanciers  revendent  ces  immeubles  avant  l'expiration 
du  terme  lixé  pour  le  rachat,  mais  ils  ne  le  l'ont  qu'avec  le 
concours  du  débiteur.  S'ils  avaient  eu  le  droit  absolu  de 
disposition,  Euthygénès  serait  seulement  intervenu  comme 
garant  (^par/^p),  tandis  qu'au  contraire  il  apparaît  dans  l'acte 
comme  covendeur.  Enfin,  dit-on,  le  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Apatourios  renferme  encore  un  cas  de  revente  avant 
l'échéance  avec  le  consentement  du  débiteur  >.  Le  droit  de 
dispo;^ition  du  créancier  est  donc  régulièrement  subordonné 
à  l'assentiment  du  débiteur  ''*. 

Nous  sommes  plutôt  porté  à  admettre  que  la  validité  de 
l'aliénation  consentie  par  le  créancier  n'est  point  surliordon- 
néc  à  l'assentiment  du  débiteur.   Le  créancier,  en  effet,  est 

(i)  Ibid.^  g  3o  :  où  [lovov  xaXîyovTo;  ett  to-jtou,  à.'iXo.  -/ai  îy.cTîjovTOi;. 
(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  8/(,  §44. 

(.'{)  Cela  résulte,  suivant  llitzig  (p.  77,  note  2),  des  pourparlers  qui  ont  eu  lieu 
après  la  vente  entre  le  créancier  et  le  débiteur  et  dont  il  est  question  au  §  12. 
(4)  Hitzig,  p.  75-77. 
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devenu  propriétaire  par  reflet  de  la  Trpas'.;  è-'i  aûjc-,  et,  à  ce 
titre,  il  doit  avoir  le  droit  qui  appartient  à  tout  propriétaire 
de  disposer  de  sa  chose.  Le  droit  du  créancier  est,  il  est 
vrai,  limité  par  l'obligation  qui  lui  incombe  de  restituer  la 
chose  au  débiteur,  si  celui-ci  le  paye  avant  l'expiration  du 
délai  hxé  pour  le  rachat.  Mais  il  nous  semble  que  l'on  peut 
très  bien  concilier  les  droits  respectifs  du  créancier  et  du 
débiteur  en  disant  que  le  créancier  n'a  le  droit  de  revendre 
l'immeuble  enqaqé  que  sous  les  mêmes  conditions  suivant 
lesquelles  il  en  est  devenu  lui-même  propriétaire  ',  confor- 
mément à  l'adage  nemo  plus  juris  in  alium  transferre 
potest  qiiam  ipse  habet.  Le  tiers  acquéreur  se  trouve  ainsi 
substitué  aux  droits  et  obligations  du  créancier,  c'est-à- 
dire  qu'il  se  trouve  tenu  de  subir  le  rachat  lorsque  le  débi- 
teur offre  la  somme  convenue  avec  le  créancier,  premier 
acheteur.  Les  textes  précités  n'établissent  nullement,  suivant 
nous,  la  nécessité  du  concours  du  débiteur  à  la  revente  effec- 
tuée par  le  créancier.  Si,  dans  le  plaidoyer  contre  Panténète, 
celui-ci  intervient  aux  reventes  effectuées  par  Mnésiclès 
d'abord,  puis  par  l'orateur  et  Evergos  en  second  lieu,  c'est 
parce  que  Panténète,  voulant  éviter  l'expropriation  définitive 
des  choses  engagées,  a  pris  l'initiative  de  se  procurer  des 
fonds  pour  rembourser  les  créanciers  antérieurs,  et  alors 
il  est  tout  naturel  qu'il  mette  lui-même  en  relations  l'ancien 
créancier  et  le  nouveau  entre  qui  va  s'effectuer  la  revente 
du  gage.  Mais,  dans  le  plaidoyer  contre  Apatourios,  l'ora- 
teur qui  s'est  fait  consentir  par  ce  dernier,  son  débiteur,  uiie 
vente  Ixl  Àjgc:  d'un  navire,  cède  ce  gage  à  un  nouveau  créan- 
cier sans  qu'il  soit  question  de  la  participation  du  débiteur 
à  cette  cession  2,  et  il  nous  semble  tout  à  fait  conjectural 
d'induire  cette  participation  des  négociations  qui  ont  eu  lieu 
postérieurement.  Quant  à  l'inscription  du  registre  de  Ténos, 


(i)  Démosthène,   G.   Pantœn.,  §  3o  :  à7iî5ô(/.£9a  ècp'  ot;ncp  a-j-ri^i  èuptijjiïôa. 
{2)  Déinosthèiie,  G.  Apnt.,  §  lo  :  lïapÉotoy.x  tô  èvj/ypov. 
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elle  mentionne  bien,  nous  le  reconnaissons,   la    participation 
du  débiteur    à  la  vente    consentie  par  ses   créanciers,  mais 
elle    n'exclut   nullement    la    possibilité    pour  le    créancier, 
acquéreur   è^:',  Ajseï,  de  se   passer  du  concours  de  son  débi- 
teur. En  définitive,  lorsque  le  créancier,  nanti  d'un  gage  au 
moyen  d'une  -irpàv'.;  kr:'.  XJ^ît,  veut  rentrer  dans  ses  fonds  avant 
l'expiration  du  délai  de  rachat,  cela    peut  se  faire    de  deux 
manières.  Ou  bien  le  débiteur,   désireux  de   reculer  la    date 
de  l'échéance,  se  procure  des  fonds  et  le  paye,  sauf  à  affec- 
ter le  gage  au  nouveau    bailleur  de    fonds,    et    c'est    alors, 
comme  dans  le  cas  de  Panténète,    que  l'on   voit  le  débiteur 
intervenir  à  l'acte.  Ou  bien  le   créancier,  devant  le  refus  ou 
l'impuissance  du  débiteur,  cherche  lui-même  un  acquéreur, 
lui  vend  les  biens  engagés  en  le  mettant  en  son  lieu  et  place, 
mais  sans  que  le  débiteur  ait  alors  à  interA  enir.  Exiger  son 
consentement,    dans     ce    dernier  cas,    ce    serait    mettre  le 
créancier  dans  l'impossibilité  de  rentrer  dans  ses    fonds  et 
le  priver  d'un  des  avantages  que  présente  pour  lui  la  xpaj^ç 
£7:1  Xùazi  par  rapport  à    la  simple  hypothèque  '.    Le   second 
procédé    est,    d'ailleurs,  plus   avantageux  pour  le    nouveau 
créancier,  car  en  se  portant  lui-même  vendeur,  l'ancien  créan- 
cier contracte  envers  le  nouveau  l'obligation  de  garantie,  et 
celui-ci  se  trouve  ainsi  à  l'abri  de  tout  danger  d'éviction  de 
la  part  des  créanciers  antérieurs  ^. 

Si,  comme  nous  l'avons  admis,  le  créancier  peut  vendre 
la  chose  qui  lui  a  été  engagée,  l'acquisition  étant  toutefois 
subordonnée  à  la  même  condition  résolutoire  qui  affectait  la 
propriété  du  créancier,  il  faut  dire  qu'à  l'inverse  le  débi- 
teur peut,  même  avant  le  rachat,  vendre  lui-même  la  chose 


(i)  V.  supra,  p.  i8'i-i8;<. 

(a)  Cf.  en  ce  sens  :  Szanto,  loc.  cit.,  p.  288;  Dareste,  Plaid.  civ.,t.  I,  p.  2%. 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius  (p.  694,  note  590),  en  parlant  de  la  possibilité  de 
revendre  le  bien  engarjé  à  un  nouvel  ar((uéreur  lidnciaire,  ne  s'expliquent  point 
sur  la  diflirullé  que  nous  venons  d'examiner. 
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sur  laquelle  il  a  un  droit  de  propriété  suspensive.  En  offrant 
le  prix  de  la  nouvelle  vente  au  créancier,  il  pourra  se  faire 
restituer  la  chose  pour  la  livrer  à  l'acheteur.  Cetle  solution, 
qui  était  admise  dans  le  droit  romain  pour  le  cas  de  manci- 
patf'o  siib  fidiicia  ',  ne  rencontre,  à  notre  avis,  aucun  obs- 
tacle dans  le  droit  attique. 

Lorsque,  dans  le  délai  fixé  pour  le  rachat,  le  débiteur  olTre 
au  créancier  le  remboursement  de  ce  qu'il  lui  doit  i,  il  peut 
exiger  de  celui-ci  la  restitution  de  la  chose  in  integro 
statu.  On  peut  se  demander  si  le  débiteur  redevient  ipso 
jure  propriétaire  de  la  chose  engagée,  le  paiement  du  prix 
de  rachat  opérant  comme  une  condition  résolutoire  de  la 
vente  fiduciaire,  ou  si,  au  contraire,  il  est  nécessaire  qu'il 
intervienne  une  revente  de  la  chose  par  le  créancier  à  son 
ancien  propriétaire.  Cette  dernière  solution  nous  paraît  la 
plus  probable.  Le  créancier  est,  en  effet,  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  engagée;  cette  translation  de  propriété  a 
été  rendue  publique  et,  dès  lors,  la  propriété  paraît  ne  pou- 
voir se  fixer  de  nouveau  sur  la  tète  du  débiteur  que  par  une 
nouvelle  aliénatioji,  accompagnée  de  la  même  publicité. 
C'est  ce  qui  résulte  formellement  pour  Ténos  du  registre 
des  ventes  immobilières  de  cette  île.  On  y  voit  un  nommé 
Phocas  acheter  d'Athénadès,  pour  la  somme  de  i.4oo  drach- 
mes, une  maison  et  un  terrain  que  ce  même  Phocas  avait 
antérieurement  vendus  à  Athénadès  en  lui  empruntant  pa- 
reille somme  de  i4oo  drachmes  2.  Les  parties  procèdent  donc 
ici  à  une  véritable  revente  de  la  chose  et  la  transcrivent  sur 
le  registre  des  mutations  de  propriété.  Or,  il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  ne  pas  admettre  la  même  solution  dans  le  droit 
attique  '.  Ce  n'est  là  toutefois  qu'une  simple  supposition^ 
car,  à  notre  avis  du  moins,  les  inductions    que  l'on  a  voulu 


(i)  Cf.  Paul,  Sent.,  II,  i3,  §  3  ;  1.  6,  pr.  D.  De  pign.  net.,  XIII,  7, 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  80,  §  4*5. 

(3)  Cf.  ou  ce  sens,  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.   in3. 
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tirer  à  ce  sujet  des  plaidoyers  des  orateurs,  sont  beaucoup 
trop  iucertaines  l. 

Quant  à  la  somme  que  le  débiteur  doit  verser  au  créancier 
pour  obtenir  la  restitution  de  son  immeuble,  c'est  celle  qu'il 
a  précédemment  reçue  de  lui  comme  prix  delà  T.py.a'.qi7:lXÙ7ti. 
Ainsi,  dans  le  cas  relaté  au  registre  des  ventes  de  Ténos,  le 
débiteur  Phocas  rachète  son  immeuble  pour  la  même  somme 
de  i4oo  drachmes  qu'il  avait  reçue  à  titre  de  prêt.  En  cas 
de  vente  fiduciaire,  à  la  difïerence  de  ce  qui  a  lieu  dans  le 
cas  d'hypothèque  proprement  dite,  les  intérêts  de  la  dette 
ne  s'ajoutent  pas  au  capital,  car  le  créancier,  acquéreur  fidu- 
ciaire, a,  au  lieu  et  place  des  intérêts  de  la  somme  par  lui 
prêtée,  la  jouissance  de  l'immeuble,  soit  qu'il  l'exploite  ou 
l'habite  personnellement,  soit  qu'il  touche  le  prix  de  location, 
dans  le  cas  où  il  l'a  affermé  au  débiteur  2. 

Dans  le  cas  où  le  créancier  se  refuse  à  restituer  volon- 
tairement l'immeuble  au  débiteur  qui  lui  offre  la  somme 
convenue,  ce  dernier  a  évidemment  une  action  pour  con- 
traindre le  créancier  à  la  restitution.   Dans   le   silence  des 


(i)  Hitzig  (p.  loO)  argumente  d'un  passage  du  plaidoyer  de  Oémoslhène  con- 
tre Panténète  où  l'orateur,  qui  a  acquis  a  réméré  un  immeuble  de  Panlénèle, 
s'exprime  ainsi  (§  3o)  :  Tip-ctç  It'pot;  àTTcOÔijeOa,  àa'  O'iar.ep  a-jtol  È'rtpiaij.e6a. . . 
■/.s).£"joVTOc  TCi'JTOU...  Q\>oe\-4  yàp  T|9iÀ£  ôiyeo-ôat  toùtov  Ttparrîpa.  Ces  mots,  dit-il, 
semblent  impliquer  que  normalement  l'orateur  aurait  dû  revendre  l'immeuble  a 
Panténète,  pour  que  celui-ci  procédât  ensuite  lui-même  à  la  nouvelle  TipàaK  ètiI 
Xo'ctsi.  U  en  résulte  bien,  nous  le  reconnaissons,  que  régulièrement  le  nouvel  en- 
gagement aurait  dû  procéder  du  débiteur  même,  de  Panténète  ;  mais  le  texte 
précité  n'indique  nullement  la  manière  suivant  laquelle  il  serait  redevenu  pro- 
priétaire de  l'immeuble.  Hitzig  cile  encore  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession 
de  Philoctémon.  Il  est  (juestion  au  §  33  de  plusieurs  ventes  s'élevant  environ  à 
une  valeur  de  i8o  mines,  et  l'orateur  ajoute  :  olxi'av  èv  ao-rei  zzixipur/  xa\  tet- 
Tapotv-ovTa  {avûv  i)Tio-/.s.i\i.évr^v  àTtéz-jas  tw  ÎEpoyâvTY).  Si,  dit  Hitzig,  le  mot  inçiàfir^ 
du  §  34  se  réfère  également  à  cette  dernière  opération,  on  doit  forcément  y  voir 
une  revente  sur  le  fondement  d'une  itpàTti;  jul  /yaet.  Ce  n'est  là  toutefois,  à 
notre  avis;  qu'une  simple  conjecture,  et  le  mot  àniX-Jcrc  employé  par  l'orateur  se 
réfère  simplement  à  la  libération  de  l'immeuble,  mais  sans  préciser  !a  manière 
dont  elle  se  réalise. 

(2)  (^f.  Hitzig,  p,  loG. 
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textes,  il  y  a  lieu  d'admettre  que  cette  action  est  celle  de 
droit  commun  que  l'on  nomme  civ.r,  7jvOy;v.wv  zapa^âseo);  '. 

Si  le  créancier  ne  peut  restituer  l'immeuble  dans  l'état 
où  il  l'a  reçu,  il  faut  distinguer  suivant  que  la  détérioration 
ou  même  la  perte  sont  imputables  ou  non  à  la  faute  du 
créancier.  En  cas  de  faute  de  sa  part,  si,  par  exemple,  il  a 
laissé  tomber  en  ruines  la  maison  vendue,  il  est  certainement 
passiltle  de  dommages-intérêts,  et  le  débiteur  peut  à  ce  su- 
jet former  contre  lui  la  oiv.r,  h-^^'I?  ^i  dont  l'exercice  est  pos- 
sible non-senlement  dans  le  cas  de  iaute  aquilienne  mais 
encore  dans  le  cas  de  faute  contractuelle  y.  Quant  aux  dété- 
riorations provenant  de  cas  fortuits,  il  est  difficile,  dans  le 
silence  des  textes,  de  savoir  si  elles  sont  ou  non  à  la  charge 
du  créancier.  La  négative  paraît  plus  conforme  aux  prin- 
cipes généraux  du  droit.  Dans  tous  les  cas,  la  question  que 
nous  venons  d'examiner  ne  se  poserait  guère  que  dans  l'hy- 
potlièse  où  la  chose  vendue  à  pacte  de  rachat  a  une  valeur 
notablement  supérieure  au  montant  de  la  créance  ^. 

L'action  en  restitution  (ou  en  revente  de  la  chose)  peut- 
elle  être  formée  contre  le  tiers  au  profit  de  qui  le  créancier 
aurait  aliéné  l'immeuble  engagé  ?  5,  On  a  prétendu  que  le 
droit  grec  n'a  point  admis  un  Jus  retroemendi  in  re,  ou  que 
du  moins  rien  ne  démontre  l'existence  d'un  tel  droit  ^\  En 
cas  d'aliénation,  le  débiteur  n'aurait  donc  contre  le  créan- 
cier qu'une  action  personnelle,  la  oI-at,  cuvO-^z-wv  Tiapa^âcewç, 
tendant  exclusivement  à  des  dommages-intérêts.  Nous  esti- 
mons, au  contraire,   conformément  à  la    solution  que  nous 

(i)  Caillemer,  lac.  cit.,  p.  29;  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  7o3;  Hilziij, 
p.   107. 

(2)  Hitzig,  p.  107. 

(3)  Le  débiteur  peut  aussi  exercer  contre  le  créancier  la  ôUr,  àyeMpyto-j  dont 
nous  nous  occuperons  à  propos  du  contrat  de  louage  des  choses.  Cf.  Caillemer, 
in  Daremberg  et  Saglio,  v°  Ageoi-giou  dike. 

(4)  Hitzig,  p.  107,  note  i. 
(0  V.  supra,  p.  243-245. 
(C>)  Hilzig,  p.  107. 
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avons  précédemment  admise  -,  que  si  le  créancier  peut 
aliéner  le  bien  engarjé,  le  tiers  acquéreur  est  tenu  des  mê- 
mes obligations  que  son  auteur  et,  dès  lors,  le  débiteur  peut 
exiger  de  ce  tiers  la  restitution  du  gage  de  la  même  ma- 
nière qu'il  aurait  pu  le  faire  à  l'égard  du  créancier,  acqué- 
reur  à-',  AJ7£'.  -. 

Lorsqu'à  l'expiration  du  délai  fixé  pour  le  rachat  le  débi  - 
leur  ne  peut  ou  ne  veut  rembourser  la  somme  convenue,  la 
chose  échoit  immédiatement  au  créancier,  c'est-à-dire  que 
la  propriété  de  ce  dernier,  qui  était  jusqu'alors  affectée 
d'une  condition  résolutoire,  devient  ipso  jure  pure  et  sim- 
ple. Pour  que  ce  résultat  se  produise,  il  n'est  besoin  d'au- 
cune sommation  ou  mise  en  demeure  préalable  adressée  au 
débiteur,  ou  du  moins  les  textes  n'y  font  aucune  allusion  3. 
Lorsque  la  r.p^z'.q  è-i  kùzti  a  ét(';  accompagnée  de  la  location 
au  débiteur  du  bien  engagé,  le  contrat  de  bail  est  vraisem- 
blablement rompu  faute  par  le  dél)iteur  d'effectuer  le 
rachat  ^. 

En  droit  romain,  le  créancier  qui,  faute  de  paiement  à 
l'échéance,  vend  la  chose  qui  lui  a  été  mancipée  sub  /iducia, 
est  tenu  de  remettre  au  débiteur  l'excédent  du  prix  sur  le 
montant  de  la  dette  '>.  Cette  solution  ne  paraît  pas  a\'oir  été 
admise  dans  le  droit  atlique.  Nulle  part,  en  effet,  les  textes 
ne  font  allusion  à  l'obligation  du  créancier  de  restituer  au 
débiteur  la  différence  entre  la  valeur  du  gage,  dont  il  devient 
propriétaire  définitif,  et  le  montant  de  la  dette.  La  nature 
de  l'opération  intervenue  entre  les  parties  ne  comporte  non 
plus,  a  priori ,  aucune  obligation  de  ce  genre  pour  le  créan- 
cier. Il  y  a  eu  vente,  ou  phitôt  datio  in  sointum   de  la  part 

(i)  Supra,  p.  243-245. 

(2)  (;f.  Szanlo,  loc.  rit  ,  p.   287. 

(•'<)  Hilzkj,  p.  77. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  Guiraud,  p.  288,  qui  se  fonde  à  tort,  selon  nous,  sur  l'expul- 
sion de  Panténète  par  Everyos  (Démosthène,  C.  Pantœn.,  M  5-8).  Celte  expul- 
sion a  pour  cause,  en  effet,  le  défaut  de    payement  des  ferni.Kics  p;ir  Pnnli'nrli'. 

(r,)  Paul,  Sent.,  II,   i3,  S  1. 
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du  débiteur,  vente  qui  peut  seulement  être  anéantie  si  le 
débiteur  en  rembourse  le  prix  dans  le  délai  stipulé.  Si  donc 
cette  condition  résolutoire  n'est  pas  remplie,  le  créancier 
reste  définitivement  ce  que  le  contrat  l'avait  fait,  proprié- 
taire pur  et  simple  de  la  chose  engagée  et,  en  l'absence  de 
réserves  insérées  dans  l'acte  de  ûpai'.:  è'irt  XJ7c'.,  il  n'est  tenu 
d'aucune  obligation  envers  le  débiteur  dépossédé  '.  Celui-ci, 
lorsque  la  valeur  du  gage  excède  notablement  le  montant 
de  sa  dette,  n'a,  pour  se  soustraire  au  résultat  fâcheux  que 
nous  venons  d'indiquer,  d'autre  moyen  que  de  contracter  un 
nouvel  emprunt  sur  le  même  gage,  ce  qui  lui  sera  facile 
d'ailleurs,  et  d'employer  les  fonds  qui  en  proviennent  à 
désintéresser  le  premier  créancier.  C'est  à  ce  moyen  que 
Panténète  recourt  plusieurs  fois  pour  éviter  l'expropriation 
qui  le  menace  ^. 

Le  créancier,  qui  n'est  ainsi  tenu  au  payement  d'aucune 
différence,  supporte,  par  compensation,  les  risques  de  la 
chose  engagée.  C'est  là  une  conséquence  de  sa  situation  de 
propriétaire.  Le  rachat,  d'autre  part,  est  pour  le  débiteur 
un  droit  et  non  point  une  obligation.  Si  donc  la  chose  vient 
à  être  détériorée  ou  même  à  périr  par  cas  fortuit  avant  l'ex- 
piration du  délai  de  rachat,  le  créancier  ne  peut  exiger  du 
débiteur  le  payement  d'une  somme  correspondant  à  la  diffé- 
rence entre  le  montant  de  la  dette  et  la  valeur  de  la  chose 
qui  lui  reste  entre  les  mains  '^.  La  question,  au  surplus,  ne 
présente  guère  d'importance  pour  les  immeubles,  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  de  maisons.  Mais  elle  peut  avoir  un  intérêt 
pratique  dans  le  cas  où  la  chose  vendue  àul  Kùa-j.  est  mobi- 
lière. Dans  ce  dernier  cas,  s'il  s'agit  d'un  gage  propre- 
ment dit,  c'est  un  point   fort  douteux    que    de    savoir    si  le 


(i)  Ilitzifj,  p.  77. 

(2)  V.  supra,  i> .  u'\^. 

(3)  Hitzi.j,  p.  78. 
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créancier  supporte  les  risques  '.  Si  l'on  admet  l'affirniative, 
on  doit  en  argumenter  a  fortiori  pour  le  cas    de    ^rpaj'.;  èTïl 

Si  le  créancier  a  ainsi  la  charge  de  cas  fortuits,  il  en  est 
autrement  des  évictions  qui  peuvent  entraîner  sa  déposses- 
sion, dans  le  cas  où  le  débiteur  n'était  point  propriétaire  de 
la  chose  engagée.  Le  créancier,  acquéreur  ètcI  XÙ7v.,  a 
comme  tout  autre  acheteur,  droit  à  la  garantie,  et  le  débi- 
teur ne  saurait  se  soustraire  à  cette  obligation  qui  pèse  sur 
lui  en  vertu  d'une  cause  antérieure  ou  tout  au  moins  con- 
comitante à  la  xpaj'.ç  £7:1  Xù:;v.  ^. 

Dans  le  cas  où,  à  l'écliéance,  la  valeur  du  gage  se  trouve 
être  inférieure  au  montant  de  la  dette,  le  créancier  peut-il 
exiger  du  débiteur  le  paiement  de  la  différence  ?  La  question 
est  fort  délicate.  De  la  part  du  débiteur  il  y  a,  comme  nous 
l'avons  vu,  datio  in  solutum,  en  ce  sens  que  si  la  valeur  de 
l'objet  aliéné  ïizX  \ùav.  excède,  au  jour  de  l'échéance,  le  mon- 
tant de  la  dette,  le  débiteur  ne  peut  réclamer  la  différence  au 
créancier.  Il  semblerait  juste  et  logique  qu'il  y  eut  également 
datio  in  soliitum  à  l'encontre  du  créancier  et  que  sa  créance 
fûtéteinte  par  la  xpas'.ç  Ï'kCK'jiv..  Cette  solution  doit  être  admise 
a  fortiori  si  l'on  décide  qu'en  cas  de  simple  hypothèque  3 
le  créancier  n'a  pas  le  droit  d'exiger  un  supplément  dans 
l'hypothèse  où  il  ne  peut  obtenir  satisfaction  complète  à 
l'aide  de  la  chose  hypothéquée  ^.  C'est  là  toutefois  une  solu- 
tion contestable  et,  en  déhnitive,  l'équité  seule  nous  parait 
l'argument  le  plus  sérieux  en  faveur  de  l'extinction  absolue 
de  la  créance  par  l'effet  de  la  Trpastç  kr.1  hù^n.  Il    est    certain 


(i)  V.  infra,  p.   284. 

(2)  Ilitzig,  p.  78^1  i3i.  V.  supra,  p.  217. 

(3)  V.  infra,  p.  ^72. 

(4)  Cf.  Hitziij,  p.  i.'io-i3i.  Cet  auteur  argumente  en  ce  sens  du  registre  des 
ventes  de  Ténos  où  il  est  dit,  au  §  3o,  en  parlantdu  créancier,  ÈTtpiocro  xarà  Sivstov 
et  au  §  4fi)  en  parlant  du  débiteur,  àiiiow/.î  Savjti^ojj.svo;.  V.  Dareste,  llaiissoii- 
lier  et  Reinacli,  p.  78  et  80. 
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que,  dans  le  cas  où  la  valeur  du  gage  lui  paraîtra  inférieure 
au  montant  de  la  dette,  le  créancier  aura  soin  de  faire 
des  réserves  ou  d'exiger  d'autres  sûretés,  telles  que  des  cau- 
tions. 

Nous  avons  toujours  supposé  juqu'à  présent  que  le  con- 
trat de  vente  fiduciaire  fixait  un  terme  pour  le  rachat.  S'il 
n'a  rien  été  stipulé  à  cet  égard,  et  si  le  créancier,  aussitôt 
après  la  vente,  a  affermé  l'immeuble  au  débiteur,  il  y  a  lieu 
d'accorder  à  celui-ci  le  droit  de  rachat  sans  limites.  Dans 
cette  hypothèse,  le  créancier  a  vraisemblablement  entendu 
faire  un  placement  permanent  et  sûr  '. 


II.  —  De  riiypotlièque proprement  dite. 

Dans  le  cas  d'hypothèque,  le  débiteur  conserve  à  la  fois 
la  propriété  et  la  possession  de  l'objet  engagé  :  c'est  seule- 
ment à  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  et  quand  le  débiteur 
est  devenu  'jztpr,'^.zpo;,  que  le  créancier  peut  se  mettre  en 
possession  de  la  chose  hypothéquée  suivant  les  règles  que 
nous  indiquerons.  Ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  qu'avant 
l'échéance  l'hypothèque  ne  produise  aucun  effet  en  faveur  du 
créancier.  La  situation  du  débiteur  est,  au  contraire,  pro- 
fondément modifiée  par  l'effet  du  droit  droit  réel  qui  pèse  sur 
sa  chose  et  qui  fait,  en  quelque  sorte,  de  celle-ci  la  débitrice 
du  créancier  hypothécaire  2. 

Ainsi  d'abord,  bien  qu'il  conserve  l'usage  de  la  chose 
hypothéquée  et  qu'il  ait  la  faculté  de  l'exploiter  ou  de  l'ad- 
ministrer comme  il  le  juge  à  propos,  le  débiteur  ne  peut 
cependant  user  de  ce  droit  de  manière  à  diminuer  la  valeur 
de  la  chose  et  à    rendre    illusoire  la  sûreté    qu'il  a  promise 


(i)  Hilzifj,  p.  8(1. 

('.>-)  Cf.  DémostliL'iie,  ('.   'l'iiiint/i  .  S  ii    :  r,  \j.vi  -'ip  o-joi'x  •j7TÔ-/pS'i);  v  a7ta<7a. 
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au  créancier.  Si,  par  exemple,  il  a  hypothéqué  une  maison, 
il  ne  peut  la  démoHr. 

Certains  actes  sont,  en  outre,  interdits  au  débiteur  même 
avant  l'échéance  de  la  dette.  Ainsi,  dans  le  cas  où  la  chose 
)iy[)Othéquée  est  mobilière,  le  débiteur  ne  peut  la  dissimu- 
ler ni  la  soustraire  d'une  façon  quelconque  aux  poursuites 
éventuelles  du  créancier  ;  il  doit,  suivant  les  expressions 
consacrées,  èjj.oavr;  zxpiye'y  ou  v.xh'.^-y.^ix'.  û:  to  èp/yavÉ;  l'objet 
du  gage  l.  Quelquefois  le  contrat  de  constitution  d'hypo- 
thèque stipule  une  peine,  comme  celle  de  payer  une  double 
somme,  pour  le  cas  où  le  débiteur  contreviendrait  à  cette 
obligation  ^.  Abstraction  faite  de  toute  clause  pénale,  le 
créancier  a  à  sa  disposition  plusieurs  moyens  pour  préve- 
nir ce  détournement  par  le  débiteur  de  la  chose  engagée, 
ou  pour  y  remédier.  Il  peut  d'abord,  s'il  a  des  raisons  de 
craindre  la  disparition  de  son  gage,  procéder  à  une  sorte 
de  saisie  conservatoire,  y.a-eYY'jàv.  Il  peut,  en  second  lieu, 
dans  le  cas  où  le  débiteur  a  réussi  à  dissimuler  le  gage,  à 
le  rendre  non  apparent,  recourir  à  une  sorte  d'acti'o  ad  cj- 
hibendiim,  la  o-//,-/;  v.z  £iJ,oavwv  y.aTasTaî'.v,  dont  nous  aurons 
ultérieurement  à  exposer  la  procédure  et  les  effets  3, 

En  droit  romain,  comme  dans  les  législations  modernes, 
riiypothèque  ne  s'oppose  nullement  à  ce  ((ue  le  débiteur 
puisse  aliéner  la  chose  hypothéquée  ;  l'aliénation  est  valable 
même  sans  le  consentement  du  créancier,  seulement  la 
chose  demeure,  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  affectée 
à  la  créance  de  la  même  manière  que  si  elle  se  trouvait 
encore  en  la  possession  du  constituant  :  c'est  l'effet  de  ce 
que    l'on    nomme    le    droit    de    suite.  D'autre  part,  le  tiers 


(i)  Déiiioslhcne,    ('..  Dionijsod.,  §§.'5  et  .'58. 

(2)  Déinosthènc,  loc.  cit.,  §  .'58. 

(•2)  es.  Dcmostlicne,  C.  Apat.,  S  10,  où  il  s'ac)il  (oiiloruis  trime  Troàat;  In':  "a'jtî;. 
CL  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  OyO.  Darcste,  Plaid,  civ.,  t.  J,  p.  ^J.^^'^,  en- 
tend autrement  le  mot  xatîYV-'Siv. 

(3)  Meier,  Schœmana  et  Lipsius,  p.  OylJ;  llil/.ii|,  |).   l'u- 
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acquéreur  ii'esl  teuu  envers  le  créancier  que  propter  reni^ 
ou,  en  d'autres  termes,  c'est  la  chose  seule  qui  est  affectée 
entre  ses  mains  :  il  est  tout  à  fait  étranger  à  l'obligation 
personnelle  contractée  par  le  constituant  et  qui  continue  à 
peser  sur  celui-ci  exclusivement. 

La  théorie  du  droit  attique  paraît  avoir  été  différente. 
Ainsi,  en  premier  lieu,  le  débiteur  ne  peut,  sans  le  consen- 
tement du  créancier,  vendre  valablement  la  chose  hypothé- 
quée I.  Gela  résulte  formellement  des  plaidoyers  des  ora- 
teurs. Lorsque  Nicostrate  veut  vendre  un  de  ses  immeubles, 
il  ne  trouve  point  d'acheteur  parce  que,  dit  l'orateur,  son 
frère  Aréthousios,  à  qui  il  était  dû  de  l'argent  sur  cet  im- 
meuble, ne  permettait  à  personne  ni  d'acheter,  ni  de  pren- 
dre hypothèque  ^.  De  même  Ménéclès  qui,  par  suite  d'une 
ix(70a)7'.;  oikou,est  devenu  locataire  des  biens  des  enfants  mi- 
neurs de  Nicias,  se  trouvant  obligé  de  restituer  aux  mineurs 
devenus  majeurs  les  sommes  qu'il  leur  doit,  veut  vendre  un 
de  ses  immeubles  afin  de  se  procurer  l'argent  nécessaire. 
Mais  il  s'en  trouve  empêché  par  l'opposition  de  son  frère. 
Celui-ci,  agissant  vraisemblablement  comme  cotuleur  des  mi- 
neurs, fait  défense  aux  amateurs  d'acheter  l'immeuble  que 
Ménéclès  mettait  en  vente  et  qui  était  grevé  d'un  àT^ov.\v(]\}.y. 
au  profit  des  mineurs,  et  Ménéclès  ne  peut  vendre  que  les 
immeubles  à  l'égard  desquels  il  n'y  a  pas  eu  d'opposition  '^. 

(i)  Guiraud  (p.  287)  paraît  toutefois  admettre  que  le  débiteur  a  la  faculté  d'a- 
liéner le  (jage,  mais  avec  la  charge  dont  il  est  grevé.  L'inscription  à  lafjuelle 
se  réfère  cet  auteur  et  qui  est  tirée  du  registre  des  ventes  immobilières  de  Té- 
iios  (Dareste,  Haussoulicr  et  Reinach,  p.  82,  §  87)  ne  mentionne  point,  en  effet, 
le  consentement  du  créancier  à  l'aliénation  faite  par  le  débiteur.  Mais,  à  noire 
avis,  ce  consentement  est  sous-entendu. 

(2)  Démosthène,  G.  Nicostr.,  §  lo  :  y.al  ort  tô  ytùçiov  to  èv  ysiiôvwv  [xot  xo-jto 
oySîlç  èôiXoi  oute  TtptaaOai  o-jts  -rt'Ôîaôaf  o  yàp  àôe/.pô;...  o-JoÉva  kwi]  O'jte  wvsta- 
6at  O'JTE  Tt9ç.(76ai  wç  èvoç£tXo(jL£voy  aùtâ  àpyypîou. 

(3)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  28  :  5is.Y.tâlvt  10  yi^pioy  itpaO-?ivat,  îva  icaro/ t[ji.civ 
yévriTai  y.al  àvayxaaÔ'^  xw  ôpçavôj  ànoTXïjvat...  xai  àTrriyôpeue  xotç  wvou[/.£voiç 
liY)  wvcTcrQat.  Les  mots  t'va  xaTO/ijj-ov  yévr^tït...  tw  opcpavôj  àTtoairivat  prouvent 
que  l'opposition  est  bien  l'ondée    sur    l'hypothèque  du  mineur,   car  l'adversaire 
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Dans  ces  deux  hypothèses,  le  créancier  fait  directement  dé- 
fense aux  amateurs  de  se  rendre  acquéreurs  de  l'immeuble 
hypothéqué,  probablement  parce  que  ceux-ci,  voyant  sur 
l'immeuble  les  cpot  qui  manifestaient  le  droit  du  créancier, 
lui  avaient  demandé  son  consentement  à  la  vente  '.  C'est 
donc  qu'en  l'absence  de  ce  consentement  la  vente  ne  pou- 
vait être  valable  2.  Cette  solution  paraît,  du  reste,  avoir  été 
qénéralement  admise  dans  le  droit  grec  ''.  On  peut  expliquer 
la  différence  qui  existe,  sur  ce  point,  entre  la  loi  athénienne 
et  les  législations  modernes  par  cette  considération  qu'à 
Athènes  l'hypothèque  dérive  probablement,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  de  la  7:pxaiq  stcI  Xj7ct,  et  qu'elle  en  a  conservé  en 
partie  le  caractère.  Or,  dans  la  xpSat;  krj.  kùav.,  la  chose  en- 
gagée, devenue  la  propriété  du  créancier,  ne  pouvait  évi- 
demment être  aliénée  par  le  débiteur  sans  le  consentement 
du  créancier,  ou  du  moins  sans  que  celui-ci  n'eût  été  préala- 
blement désintéressé  4. 

Ce  n'est  point,  d'ailleurs,  la  vente  seule  qui  est  interdite 
au  débiteur,  mais,  d'une  manière  générale,  tout  acte  de  dis- 
position. Il  ne  peut  plus,  suivant  la  clause  qui  se  trouve 
mentionnée  quelquefois  sur  les  ope,  auij.CiaAAs'.v  elq  toj-c  to  -/w- 


suppose  que  si  Méaéclcs  ne  peut  pas  payer,  le  gage  deviendra  la  propriété  du 
mineur.  Cf.  Hitzig,  p.  loij,  note  4» 

(i)  La  nécessité  du  consentement  du  créancier  hypothécaire  résulte  encore 
d'an  texte  de  Plularque,  De  vit.  aer.  al.,  8,  oii  il  est  dit  :  twv  -/pswTTwv  o-J 
7tto),£t  à'xaaTo;...  Tr|V  cot'av  O'.y.tav  àA)>à  Tiyi  tou  ôavctTavro;,  ov  -m  v6|j.o)  X'jptov 
a-JTôiv  7t£7i:oiY)y.sv. 

(2)  Plalner,  Process,  t.  II,  p.  305  ;  Dareste,  Plaid,  civ.,  (.  II,  p.  aui,  note  0; 
Hermann-ïhalheim,  p.  lo.'J  ;  Hitzig,  p.   108. 

(.'{)  En  dehors  de  l'Atlique,  la  loi  de  Gortyne  (X,  25-32),  fait  défense,  ii  peine 
de  nullité,  d'acheter  un  homme  donné  en  gage  avant  que  celui  qui  l'adonné  ne 
l'ait  défjagé,  c'est-à-dire  sans  le  consentement  du  créancier  gagiste.  Cf.  IJiiche- 
Icr  et  Zitehnann,  p.  178;  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  48t  ;  Iliizig,  p.  108. 
De  même,  dans  un  papyrus  gréco-égyptien,  il  est  fait  défense  au  débiteur  de 
0-jpiô(.')a£tv  ÈtÙ  P),ifi/it  tr,;  ÛTioOriXr,;  [vr/j'  aXXo)  TpÔTiw  è^aUoTpiwastv.  Cf.  Wil- 
ken,  in  Abliand.  der  Derliner  Akadeinie,  1886,  p.  20,  XI;  llilzig,  p.   no. 

(/|)  Cf.  Dareste,  loc.  cit. 
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pbv  [j.YjOÉva  [xy;Oév  '.  Ainsi  le  débiteur  est  incapable  d'aliéner 
non-seulement  à  tilre  onéreux,  mais  encore  à  titre  gratuit  2. 
11  se  trouve  également  dans  l'impossibilité  de  constituer 
d'autres  droits  réels  sur  la  chose  hypothéquée,  et  nous  nous 
réservons  d'étudier,  dans  un  chapitre  distinct,  les  règles  rela- 
tives à  la  constitution  de  nouvelles  hypothèques.  Des  dispo- 
sitions spéciales  réglaient,  au  surplus,  la  vente  des  marchan- 
dises affectées  à  un  prêt  à  la  grosse,  et  les  droits  du  créan- 
cier y  étaient  plus  rigoureusement  protégés  en  raison  de  la 
fréquence  des  fraudes  •'. 

Le  consentement  du  créancier  valide  l'aliénation  consen- 
tie par  le  créancier  hypothécaire.  Il  s'agit  alors  de  savoir 
([uel  est  l'effet  de  ce  consentement  en  ce  qui  concerne  l'hy- 
pothèque. En  droit  romain,  la  permission  donnée  par  le 
créancier  d'aliéner  la  chose  hypothéquée  implique  sa  renon- 
ciation à  l'hypothèque,  à  moins  qu'il  n'ait  réservé  expressé- 
sément  son  droit  ^,  Cette  solution  ne  peut  être  transportée 
dans  le  droit  grec,  du  moins  dans  sa  généralité.  Le  consen~ 
tement  du  créancier  peut,  dans  certains  cas,  et  en  raison 
des  circonstances,  faire  supposer  sa  renonciation  à  l'hypo- 
thèque, comme  dans  le  cas  où  une  femme  mariée  donne  son 
adhésion  à  la  vente  par   son  mari  d'un  bien  hypothéqué  par 


(i)  Corp.  inscr.  att.,  II,  1098.  Cf.  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  285,  la  :  opo;...  /.ai 
àTnvÉYpaTtxat  aÙToî;  ay-rb  toûto,  ott  upô;  ôâvjiov  y-aT-f'/eTat  toSs  tô  ywpt'ov,  rfiz 
■i\  olxt'a,  Hvexa  to-j  [jLV)0£va  ffv)[j,pàAAEiv  ■ïoïç  7rpoy.aT£(T/'r)[i-'vot;.  Déinostliène,  C. 
Aphob.,  I,  §  -j-j  :  oiryi  aOtov  {[  xai  ti;  a).),o;  e^o'jXeto  cl;  TaCJTa  TUfj-liiâX/Eiv,  toO- 
Tov  ôiaxw)."j£iv. 

(2)  On  peut  voir  une  application  de  cette  règle  dans  une  inscription  hypothé- 
caire atlique  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  iio,  n»  24).  H  y  est  question 
d'une  veuve,  nommée  Nikésarété,  qui  est  mise  en  possession  non-seulement  de 
sa  dot,  mais  encore  des  biens  affectés  par  son  mari  à  la  restitution  de  sa  dot.  Le 
mari,  dans  son  testament,  a  prié  sa  femme  de  donner  ces  biens  au  temple  d'A- 
phrodite L'rania,  et  Nikésarété  valide,  en  l'exécutant,  la  disposition  de  son 
mari.  Cf.  Hitzig,  p.  115. 

(;i)  V.  infru,  liv.  III,  tit.  I,  ch.  II,  sect.  III,  Contrat  de  prêt. 

(4)  L.  I,  §  1,  1.  7,  1.  8,  §§  II  et  12,  D.  Qiiib.  mod.  pign.f  XX,  6. 
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celui-ci  à  la  sûreté  de  la  dot  '.  Mais,  en  principe,  on  doit  plu- 
tôt admettre,  croyons-nous,  que  l'intervention  du  créancier 
n'entraîne  point  l'extinction  de  son  hypothèque.  Cette  solu- 
tion est  conforme  d'abord  au  principe  que  les  renonciations 
ne  se  présument  pas.  On  peut  l'induire,  en  second  lieu,  de 
certaines  inscriptions  qui,  bien  qu'étrangères  à  Athènes,  ren- 
ferment cependant  des  solutions  qui  devaient  être  commu- 
nes à  tout  le  droit  grec.  Ainsi,  dans  une  inscription  du  regis- 
tre des  ventes  immobilières  de  Ténos,  une  maison,  hypothé- 
quée par  Pasiphon  à  Philémon  (r;  -cexiiK-q-xi  $'.Ar,'j,cvt),  est  vendue 
par  le  débiteur  à  /Enésias,  et  parmi  les  garants  {r.poiTqpôq) 
de  la  vente  figure  le  créancier  Philémon  2.  Or,  la  mention 
sur  le  registre  de  la  charge  qui  pèse  sur  l'immeuble  ne  peut 
évidemment  s'expliquer  que  d'une  manière,  à  savoir  parce 
que  cette  charge  doit  peser  sur  l'acheteur  comme  sur  le 
précédent  propriétaire  -^  C'est  ce  qui  résulte  également 
d'une  inscription  de  Délos  (279  av.  J.-C),  où  l'on  voit  un 
payement  fait  au  temple  mentionné  de  la  manière  suivante  : 
Mvr,-aA7.or  TeXt7xpyJ.^o'j  iiizip  xwv  X^?-*^'  '^'^^''  ^'t''  H^î'^'-pw:,  a  fjV 
zpitspiv  ZiùitT.bl'.oo;  ^pxyy.x;  v.zK.  ^.  Suivant  l'interprét  ition 
qui  nous  paraît  la  plus  vraisemblable,  Mnésalkos  a  dû  ache- 
ter, avec  le  consentement  du  temple,  un  immeuble  hypothé- 
qué à  celui-ci,  et  c'est  parce  que  l'hypothèque  a  continué  de 
grever  l'immeuble  entre  ses  mains  que,  pour  éviter  l'expro- 
priation, il  se  trouve  tenu  de  payer  bzïp  twv  ^wp^wv  5.  L'hy- 
pothèque survit  donc  à  l'aliénation  même  quand  le  créancier 
y  a  donné  son  consentement  '\ 

(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  335. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  elReinach,  p.  82,  n°  37. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  io3;Hilzig,  p.  ii3.  Ce  dernier  auteur 
ol>scrve  avec  raison  que  la  mention  de  l'hypothèque  ne  peut  avoir  pour  but  de 
désigner  la  maison  d'une  manière  plus  précise,  car  cette  désignation  résulte 
suffisamment  de  ces  mots  olxt'av. 

(/,)  Bdlleiin,  XIV,  p.  391,  1.  28  et  s. 

(^)  f;f'.  Homolie,  Ji.illetin,  XIV,  p.  l^^■.>  ;  Hitzig,  p.  u4. 

(0)  Cf.  Ililzig,  p.  1 1 1  et  s. 

m  17 
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Mais   quelle    est    alors  précisément  la  situation  du  tiers 
acquéreur  ?  Dans    le    droit    moderne,    ce    tiers    n'est  tenu 
envers  le  créancier  hypothécaire  que   propter  rem  et,  s'il 
se  trouve  indirectement   contraint   de    payer   la   dette,  c'est 
pour  éviter  l'expropriation  à  laquelle  le  créancier  peut  pro- 
céder contre   lui  aussi    bien  que  contre    le    débiteur    origi- 
naire. On  a  enseigné    qu'il  en  est  autrement  dans  le  droit 
grec.  De  deux  choses  l'une,  a-t-on  dit  :  ou  bien  le  débiteur 
n'obtient  pas   le   consentement  du  créancier  à   l'aliénation, 
et   alors    rien    n'est    changé,  ni   dans   l'obligation,   ni  dans 
l'hypothèque;  ou  bien,  au    contraire,    le  créancier   consent 
à    l'aliénation,    et    alors    l'hypothèque    et    l'obligation  sont 
transférées  en  même  temps  sur  le  tiers  acquéreur;  celui-ci 
n'est  point  tenu  seulement  hypothécairement,  il  est,  de  plus, 
substitué  à  l'obligation  personnelle  de  %on  auteur  envers  le 
créancier    hypothécaire.  On  prétend   déduire  ces   proposi- 
tions des  deux  inscriptions  précitées  de  Ténos  et  de  Délos. 
Dans   le  premier  cas,  dit-on,  la   créance    de  Pliilémon  s'é- 
lève vraisemblablement  au  montant  du  prix  de  vente,   prix 
que  l'acheteur  ne  paie   pas,  mais  dont   il    devient    débiteur 
personnel    envers    Philémon    au    lieu  et  place    d'^Enésias, 
débiteur  originaire    qui    a    constitué  l'hypothèque.  Dans  le 
second  cas,  Mnésalkos  apparaît  également  comme  substitué 
aux  obligations  du  vendeur  envers  le  temple  '.  Nous  éprou- 
vons néanmoins  des  doutes  très  sérieux  sur  l'exactitude  de 
cette  théorie  et  il  ne  nous  paraît  nullement  démontré,  du  moins 
dans   l'état    actuel    des  sources,  que  les  Grecs  aient  admis 
entre  l'hypothèque   et  l'obligation  qu'elle  garantit  un  lien  si 
intime    que    le  propriétaire  de    la  chose  hypothéquée  doive 
toujours  être  nécessairement  tenu  de  l'obligî.tion  à  laquelle 
cette  chose  est  affectée.  Tout  ce  qui  résulte,  à    notre    avis, 
des  inscriptions  de  Ténos  et  de  Délos,  c'est  que  l'acquéreur 


(i)  Cf.  en  ce  sens,  Hilzig,  p.  u3  et  i33. 
(2)  Corp.  inscr.  grœc,  n°  2448. 


EFFETS    DE    l'iIYPOTHÈQUE  259 

doit  supporter  la  charge  hypothécaire  qui  pesait  sur  son 
auteur.  Mais,  à  moins  d'une  convention  spéciale,  que  le 
créancier  pourra  du  reste,  en  fait,  imposer  à  l'acquéreur, 
nous  ne  croyons  pas  que  celui-ci  devienne  personnellement 
débiteur  du  créancier  hypothécaire  :  cette  succession  à 
l'obliyation  personnelle  du  vendeur  serait  contraire  aux 
principes  généraux  du  droit.  Le  débiteur  originaire  con- 
tinue donc  d'être  tenu  et  le  créancier  peut  seulement  pour- 
suivre la  chose  hypothéquée  entre  les  mains  du  tiers  acqué- 
reur et  en  prendre  possession  par  voie  d'k[xlt>x-z'jz:q. 

On  a  enseigné,  d'autre  part,  qu'il  est  même  possible  d'af- 
fecter un  immeuble  à  la  sûreté  d'une  dette  de  telle  sorte  que 
quiconque  acquerra  la  propriété  de  cet  immeuble  deviendra 
en  même  temps  débiteur  personnel  de  la  dette.  En  d'autres 
termes,  le  débiteur  hypothécaire  originaire  prend  la  dette 
à  sa  charge  ainsi  qu'à  celle  de  tous  ses  successeurs  à  cet 
immeuble.  On  a  vu  une  disposition  de  ce  genre  dans  le  tes- 
tament d'Epictèta  de  Théra,  où  la  testatrice  fait  un  legs  de 
3ooo  drachmes  dans  les  termes  suivants  :w7-t£  ôçpsîXsjÔa-.  aùxà; 
ÈTil  loi:;  br^ip'/^ou'ji  [J-cj  àljiov.z-q-oi;  y^Liipbiq  icXq  è[A  MîAa'.vatç  y.œ, 
«■Âr'êvoû  /.xl  aTCQ  Twv  7.Xapovo[Aa)v  xai  à-b  aXXou  ctoj;jv  c'.xoo'/_ou  '. 
La  charge  passerait  ainsi  non  seulement  aux  héritiers  de  la 
testatrice,  mais  encore  à  tous  autres  successeurs  à  titre 
particuher,  c'est-à-dire  à  tout  acheteur  des  biens  hypo- 
théqués I.  Mais  cette  solution  est  fort  contestable.  D'abord, 
en  effet,  à  supposer  qu'on  doive  lire  dans  le  testament  la 
disposition  précitée,  on  pourrait  l'interpréter  en  ce  sens 
que  les  successeurs  à  titre  particulier  ne  seront  tenus 
qu'hypothécairement  2,  H  est  impossible,  d'autre  part,  de 
tirer  aucune  coaclusion  certaine  du  testament  d'Epictèta, 
car    le   passage  qui  nous    occupe    est  trop  mutilé  pour  que 


(i)  IHlzifj,  p.  i33. 

(2)  Cf.  en  ce  sens,   Darcsle,  in    Nouvelle   ÎUune   hisforii[ae   du   droit,  1882, 
p.  252. 
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l'on  puisse  en  proposer  une  restitution  quelconque  qui  ne 
soit  sujette  à  critique  ^. 

On  a  enfui  voulu  tirer  du  lien  qui  existe  entre  l'hypothè- 
que et  la  créancs  qu'elle  garantit  une  autre  conséquence 
dans  le  cas  d'iiypothèque  constituée  par  une  personne  sur  ses 
biens  pour  la  dette  d'autrui  :  cette  personne,  que  nous  nom- 
merions une  caution  réelle,  serait  tenue  personnellement 
vis-à-vis  du  créancier.  Tel  serait  le  cas  dont  il  est  ques- 
tion dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Nicostrate. 
Apollodore,  voulant  venir  en  aide  à  Nicostrate,  pressé  par 
ses  créanciers,  donne  hypothèque  sur  un  de  ses  domaines 
à  Arkésas,  présenté  par  Nicostrate,  et  il  devient  son  débi- 
teur pour  cause  de  prêt,  sauf  à  exercer  son  recours  contre 
Nicostrate.  Celui-ci  semble  d'ailleurs  libéré  par  là  même 
de  son  obligation  envers  Arkésas  -.  On  peut  admettre,  en 
effet,  que,  dans  le  cas  d'ApolIodore,  la  constitution  d'hypo- 
thèque consentie  par  celui-ci  ait  entraîné  novation  de  la 
dette.  Mais  est-il  possible  de  générahser  la  solution  qui  pa- 
raît résulter  de  ce  plaidoyer?  Nous  hésitons  beaucoup  à 
répondre  affirmativement  3. 

Avant  l'échéance  de  la  dette,  les  droits  du  créancier  hypo- 
thécaire sont,  comme    nous    l'avons    vu,  en    quelque   sorte 


([)  L'inscription  ne  renferme,  en  effet,  que  les  mots  suivants  qui  soient  lisibles  : 
x/apov6|j.tov  y.a...  oç  te...  to-jt...  yov.  C-L  Ricci,  //  testainento  d'Epikteta,  iS^j^, 
p.  35. 

(2)  Jlitzig,  p.i34,  noleS,  arijumente  en  ce  sens  de  ces  mots  du  §  i3  :  xiOriat  x/jV 
o'y.iav  'Apy.Éuavxi...  ôavît'o-y.vn  et  ottwî  [jlïi  £t(77ipâTTOi,ui  «Ùtôv  ràpyyptov,  oy  y^ 
oruvoiicia  £Té9ï),  à),X'  àç£Îr|V  aJTÔ),  ainsi  que  de  ces  mots  du  §  12  :  XOaaf  [aoc. 
Cf.  Lécrivain,  Caationneinent,  p.  209. 

(3)  IlomoUe  {loc.  cit.,  p.  452-  5^)'  P^^rmi  les  différentes  explications  qu'il  donne 
de  l'inscription  précitée  de  Délos  (s«p/'a,  p.  257),  suppose  que  l'emprunteur,  au  lieu 
de  conférer  une  hypothèque  sur  ses  propres  biens,  recourt  à  un  tiers  qui  consent 
a  engaçjer  pour  lui  une  maison  ou  des  terres.  Ce  tiers,  dit-il,  accepte  par  suite 
]es  responsabilités  encourues  i)ar  le  contractant,  c'est-à-dire  abandon  du  gage 
ou  paiement  des  intérêts  dus,  dont  sa  terre  est  le  gage  ;  il  paie  ainsi  en  raison 
de  sa  terre,  pour  sa  terre,  -jnïp  twv  y  upîwv.  V.  Toutefois,  Hilzig,  p.  i35,  note  i. 
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négatifs  K  Mais  si,  à  l'échéance,  le  débiteur  ne  paie  pas, 
l'hypothèqu-e  produit  alors  des  effets  positifs.  A  quelle 
époque  précisément  et  sous  quelles  conditions  le  créancier 
peut-il  poursuivre  l'expropriation  de  son  débiteur  ?  C'est  ce 
que  nous  avons  à  déterminer. 

Le  débiteur,  pour  échapper  aux  poursuites  hypothécaires, 
à  l'èiJ.iS^Tc'jjtç,  est  tenu  de  payer  au  créancier  le  montant  inté- 
gral de  ce  qu'il  lui  doit,  ce  qui  comprend  non-seulement  le 
capital  même  de  la  dette,  mais  encore  les  dettes  accessoires 
qui  se  rattachent  à  la  créance  principale. L'hypothèque  garan- 
tit, par  exemple,  les  dommages-intérêts  dont  le  débiteur  peut 
être  tenu  propter  culpam  ou  propter  moram.  On  peut  citer 
en  ce  sens,  par  analogie,  les  dispositions  du  contrat  inter- 
venu entre  Alexandros  et  la  ville  d'Arkésiné  :  ce  qui  est  dit 
dans  ce  contrat  du  pi (j nus  captum  est  également  applicable 
au  gage  conventionnel  2,  L'hypothèque  garantit  également  les 
intérêts  de  la  créance  ^:  c'est  là  une  différence  avec  la  zpao-tç 
ï~\  Aj7î',,  car,  dans  cette  dernière  forme  d'engagement, 
comme  nous  l'avons  vu,  les  intérêts  de  la  dette  se  compensent 
avec  les  revenus  de  la  chose  que  le  créancier  perçoit  lui- 
même  directement  ou  à  titre  de  fermages  payés  par  le  débi- 
teur devenu  locataire  ^.  Le  payement  régidier  des  intérêts 
peut  d'ailleurs   être    assuré   par    des    clauses    spéciales  du 


(i)  Le  créancier  hypothécaire, peut-il  avant  l'échéance,  affecter  la  sûreté  qu'il 
possède  à  l'aquittement  d'une  autre  dette  dont  il  est  lui-même  tenu  ?  Nous  avons 
admis  l'affirmative  en  cas  de  TrpàTi;  eue  \-'jfjti,  parce  que  le  créancier  est  deve- 
nu propriétaire,  quoique  sous  condition  résolutoire  (V.  supra,  p.  2o3).  La  ques- 
tion est  plus  délicate,  en  cas  de  simple  hypothèque,  et  on  ne  trouve  dans  les 
textes  aucune  trace  de  pignus  pignori  datuin.  Il  est  certain,  en  tout  cas,  qu'un 
acte  de  ce  genre  ne  peut  nuire  au  débiteur  originaire  et  que  celui-ci,  pour  libé- 
rer la  chose  engagée,  ne  doit  payer  au  second  créancier  que  la  somme  dont  il  est 
débiteur  envers  le  premier  et  non  celle  pour  laquelle  celui-ci  a  pu  constituer 
hypothèque.  V.  sur  le  cas  d'hypothèque  conférée  par  le  créancier  après  l'é- 
chéance et  l'embateusis,  infra,  p.  •.>.']l\- 

(2)  Hitzig,  p.   185.  V.  supra,  p.  2H5,  note  /|. 

(.■?)  a.  1.  18,  D.  Qui  pot.,  XX,  4. 

(/()  V.  supra,  p.  •;/)7. 
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contrat    ou    du  testament    d'où  naît  la  créance  principale  i. 

L'hypothèque,  d'autre  part,  est  indivisible,  en  ce  sens  que 
chaque  portion  divise  ou  indivise  de  la  chose  hypothéquée 
garantit  l'intégralité  de  la  dette.  En  d'autres  termes,  l'hypo- 
thèque subsiste  sur  toute  la  chose  jusqu'à  l'entier  acquitte- 
ment de  l'obligation  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  tenir  compte 
des  paiements  partiels  qui  ont  pu  la  diminuer.  Toutefois,  en 
cas  de  paiement  à  compte,  le  débiteur  doit  avoir  le  droit  de 
faire  modifier  l'enseigne  hypothécaire  apposée  sur  son  im- 
meuble et  de  faire  réduire  le  chiffre  de  la  dette  qui  y  avait 
été  originairement  inscrit  2. 

Lorsqu'au  jour  fixé  pour  l'échéance,  le  débiteur  n'a  point 
intégralement  acquitté  ses  obligations  suivant  les  règles 
précédemment  posées,  il  devient  \jT:zpr,\).epcç  ^  et  le  créan- 
cier peut  procéder  à  ràij.^aTejGiç.  Le  débiteur  peut  néan- 
moins, même  après  l'échéance,  prévenir  l'expropriation  en 
payant  le  créancier,  tant  que  celui-ci  n'a  point  encore  pris 
possession  du  gage.  Ainsi  Apatourios,  qui  devait  quarante 
mines  sur  un  navire,  pressé  par  ses  créanciers  qui  mena- 
cent de  le  saisir,  car  le  terme  était  échu,  conjure  la  saisie 
en  se  procurant  de  l'argent  auprès  d'autres  personnes  pour 
désintéresser  ses  créanciers  ^. 

En  cas  de  non  payement  à  l'échéance,  le  créancier  peut-il 
immédiatement,  et  sans  aucune  formalité,  procéder  à  l'è'j-.Sâ- 

(1)  Aiusi,  dans  le  testament  d'Epictèta  (Corp.  inscr.  grœc,  n»  2/448  p.  55),  le 
légataire  d'une  somme  de  3ooo  drachmes,  qui  doit  toucher  annuellement  210 
drachmes  d'intérêts,  a  le  droit,  à  défaut  de  paiement  régulier, de  saisir  les  fruits 
des  biens  hypothéqués  jusqu'à  concurrence  du  montant  des  intérêts.  V.  également 
les  dispositions  du  décret  de  Delphes,  in  Bulletin,  V,  p.  i63.  Cf.  Hitzig,  p.  i36. 

(2)  Cf.  Hitzig,  p.  185. 

(3)  Démosthène,  C.  Apat.,  §§  G-8.  Cf.  Isée,  De  Menée,  lier.,  §§  28,  29.  Cf. 
Hilzig,  p.  8r,8a;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  VI. 

(4)  L'expression  Û7t£pr|[i,6poç  (•jitsprijj.Epta)  s'applique  non  seulement  au  cas  de 
défaut  de  paiement  à  l'échéance  de  la  somme  due  en  vertu  d'une  condamnation 
judiciaire,  mais  aussi  au  cas  de  non  paiement  d'une  somme  due  en  vertu  d'un 
contrat.  Cf.  Démosthène,  0.  Apat.,  §  6.  V.  Meier,  Schcemann  et  Lipsius,  p.  695, 
note  596. 
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TcU!:tç?  On  a  enseigné  qu'en  cas  de  simple  hypothèque,  le 
créancier  ne  peut  exproprier  le  débiteur  sans  avoir  obtenu 
condamnation  contre  lui,  à  moins  qu'il  n'eût  été  expressé- 
ment convenu  entre  eux  que  l'oblirj  ation  serait  en  forme  exécu- 
toire, c'est-à-dire  que  le  débiteur  serait  exproprié  sans  pour- 
suites et  sans  jugement  i.  Mais  cette  opinion  est  manifeste- 
ment inexacte,  car  nulle  part  il  n'est  fait  allusion  à  la  néces- 
sité d'un  jugement  préalable  pour  que  l'expropriation  soit 
possible.  Les  textes  supposent  toujours,  au  contraire,  que  la 
seule  existence  d'une  hypothèque  autorise  le  créancier  à 
saisir  le  gage  ~, 

La  seule  question  qui  puisse  se  poser  est  celle  de  savoir 
si  la  saisie  ne  doit  pas  être  précédée  d'une  sommation  de 
payer  adressée  au  débiteur,  ou  si  le  créancier  ne  doit  point 
laisser  s'écouler  un  certain  délai  {r.ç^r^^zziv.y)  après  l'échéance 
avant  de  pratiquer  la  saisie.  On  pourrait  alléguer,  dans  le 
sens  de  l'affirmative,  un  argument  d'analogie  tiré  de  ce  qui 
a  lieu  en  cas  d'èvs^^upa^îa  où,  comme  nous  l'avons  vu,  le 
débiteur  condamné  a  un  certain  délai  pour  s'acquitter  5. 
Cette  solution,  quoiqu'elle  soit  plus  conforme  à  nos  idées 
modernes  sur  l'expropriation,  ne  trouve  cependant  aucun 
appui  dans  les  textes,  qui  lui  sont  plutôt  contraires.  Ainsi, 
dans  le  contrat  de  prêt  maritime  qui  est  rapporté  dans  le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Lacritos,  il  est  stipulé  que 
«  à  défaut  de  payement  au  terme  convenu,  les  prêteurs 
pourront  se  mettre  en  possession  du  gage  et  le  vendre  au 
prix  qu'ils  en  trouveront  »  ^.  Le  droit  de  saisie  des  créan- 
ciers hypothécaires  n'est  subordonné  à  aucune  condition,  et 
il  est  probable  que,  sur  ce  point,  le  contrat  en  question  ne 

(i)Guiraud,  p.  288,  28y. 

(2)  V.  par  exemple,  Démosthène,  G.  Apat.,  §  C.  On  peut  également  alléguer 
en  ce  sens  la  loi  citée  par  Démosthène  (C.  Spad.,  §  7),  oç  où-/,  èâ  5iappr|5r|V, 
oo-a  Tt;  à'Ks.zi\Li)'jvi ,  eïvat  St'/.a;.  Les  hypothèques  ordinaires  doivent  évidemment, 
sous  ce  rap[)ort,  être  assimilées  aux  à.Tzo-zi\j.r^[j.y.xy..  ('.(.  Biichsenschùtz,  p.  A'JI  > 
Hermanu-TIialheiin,  p.   io3,  note  3. 

(3)  V.  siiprti,  p.  225. 
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faisait  qu'appliquer  le  droit  commun.  Ce  même  contrat  sti- 
pule, il  est  vrai,  un  délai  de  vingt  jours  dont  jouiront  les 
emprunteurs  après  l'arrivée  des  marchandises  à  Athènes 
pour  rembourser  leurs  prêteurs,  mais  ce  délai  se  réfère  sim- 
plement à  l'échéance  de  la  dette  et  non  de  l'embateusis  i. 

Si  l'embateusis  n'est  possible,  en  principe,  qu'après  l'é- 
chéance de  la  dette,  elle  peut  aussi,  par  exception,  avoir 
lieu  auparavant.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  le  débiteur  dé- 
laisse le  bien  hypothéqué.  Le  créancier  peut  alors  en  pren- 
dre possession,  car  la  chose  hypothéquée  ne  pourrait  passer 
en  d'autres  mains  sans  son  consentement  2.  Le  créancier  a, 
d'autre  part,  lorsque  la  chose  hypothéquée  est  mobihère, 
le  droit  de  procéder  à  une  sorte  de  saisie  conservatoire, 
s'il  a  lieu  de  craindre  la  disparition  de  cette  chose  ^.  Mais 
ce  n'est  pas  là,  à  notre  avis,  Vï\x^ji-vja'.q  proprement  dite, 
qui  suppose  l'exigibilité  de  la  dette  ^*. 

L'expropriation  à  laquelle  le  créancier  peut  procéder  à 
défaut  de  paiement  à  l'échéance,  c'est  l'èi^-ljâ-ejau  ou  l'èjj.^a- 
T£ta  5,  et  le  fait  par  le  créancier  de  la  pratiquer  se  nomme 
è[;.(3a'!v£'.v  ou  l;j.,3aT£'j£'.v  ^\  Elle  est  aussi  qualifiée  dans  certains 


(l)  Hitzig,  p.  81,  cite  dans  le  même  sens  les  dispositions  de  certains  papyrus 
égyptiens  où  l'on  voit  le  mari  promettre  de  restituer  la  dot  èv  r|U.èpat-...  àç' 
Tjç  èàv  ànoLi-z-rfiri,  Èàv  Ô£  \ir\  aTroStSw,  xr,?  Ttiilîwç  ouar,;  f/j...  y.aOaTtsp  ex  Sc'xr,;. 
^Egypt.  Urkanden  aus  den  kœnig.  Maseen  in  Berlin,  n°^  i83,  251,  252.  On  peut 
argumenter  également  des  termes  dans  lesquels  Strabon  (XJII,  3,  6)  parle  de 
l'emprunt    hypothécaire    fait  par  la  ville   de    Cymé  :    xxç    oroà;    CiuéOsvto,  o^/. 

àTloStOÔVTEÇ    •f.-Xzà    TV)V    J)pt(7[JLfVV"|V     Tl|J.£paV,    EÎ'pyOVTO    TWV    7t£pi7lâT(J)V. 

(3)  La  loi  d'Ephèse  sur  le  règlement  des  dettes  hypothécaires,  qui  prévoit  un 
délaissement  de  ce  genre,  accorde  au  débiteur  un  droit  de  rachat  sous  la  con- 
dition de  rembourser  au  créancier  toutes  ses  impenses  avec  les  intérêts,  déduc- 
tion faite  toutefois  des  fruits  perçus.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  38, 
§  22  et  p.  47. 

(3)  V.  supra,  p.  253. 

(4)  Cf.  Hilzig,  p.  y3. 

(5)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  249  :  è|/.paT£-jaa'.  -/.a\  £[xPaTeta  :  i^j.^d.-zt'.o.  ii-Vt..,  zh 
Tov  6av£iaxv)v  è^xpaxEUTat  v.où  t\>jz)SizVi  elç  xà  ■/.xr;(j.axa  xoO  'jTtoj^pÉoy,  èvEyupiâ^ovx* 
xô  8âv£iov. 

(G)  Démosthène,  C.  Apat  .,§■]  ;  L(.i  d'Ephèse,  in  Dareste,  Haussoulier  et  Rei- 
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textes  de  Tupa;-.;  ',  mais  cette  expression  peut  avoir  un  sens 
plus  large  et  désigne  aussi  le  recouvrement  de  la  créance 
d'une  manière  générale  2. 

L'è[j.3âT£j7'.ç  est  un  acte  privé  auquel  le  créancier  procède 
sans  aucune  participation  de  l'autorité,  de  même  que  dans 
le  cas  de  pignoris  capio  ^,  Le  but  de  l'embateusis  est  l'ex- 
pulsion du  débiteur  et  la  prise  de  possession  par  le  créan- 
cier de  la  chose  hypothéquée  'i.  De  même  que  dans  le  cas 
de  prise  de  gage,  le  créancier,  s'il  rencontre  un  obstacle  à 
son  entrée  de  possession,  peut  recourir,  pour  en  triompher, 
à  la  Vy.r^  ïzzù'kt^:,  et  cela  qu'il  s'agisse  soit  d'un  immeuble, 
soit  d'un  meuble  5.  Peu  importe  également  que  l'obstacle 
survienne  au  moment  même  de  la  prise  de  possession  ou 
après  celle-ci  :1e  créancier  peut  toujours  user  de  la  û'/z.y] 
èçcûAr;;,  qui,  dans  le  premier  cas,  est  un  moyen  adipisceiidœ 
possessionis,  et,  dans  le  second  cas,  un  moyen  recuperaiidœ 
possessioai's  ^. 

Le  créancier  peut,  au  surplus,  user  de  la  o'y.-q  kXoùXr^ç,  non 
seulement  contre  le  débiteur  originaire  qui  a  constitué  l'hy- 
pothèque, mais  encore  contre  les  tiers  qui,  à  un  titre  quel- 
conque, se  trouveraient,  lors  de  l'échéance  de  la  dette,  en 
possession  de  la  chose  hypothéquée.  En  cas  de  vente  de 
cette  chose,  le  créancier  peut  donc  recourir  à  la  o'//.-^  ilo■J\r^q 
contre  l'acheteur,  ainsi  que    cela    résulte    d'un    passage   de 


nach,  p.  38,  §§  19-21  ;  Etymol.  jnagn.,  v»  èiA^arc-Jeiv.  Cf.  Hudtwalcker,  p.   iSg. 
(i)  Démosthène,  C.  Pkorin.,%  27;  C.    Lacrit.,  §    12;    C.  Dionys.,  §  45.    Cf. 
Goldschmidt,  in  Zeitsch.  der  Savigny  Stiftung,  X,  Rom.  Abt.,  p.  362. 

(2)  Andocide,  De  Myst.,  §  88;  Démosthène,  C.  Androt.,  §  4G;  C.  Timocr., 
§  100.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  io3,  note  2.  Le  mot  TtpàEi?  pe.t  également  dé- 
signer le  conirat  même  qui  sert  de  base  à  l'expropriation.  Loi  d'Ephèse  préci- 
tée, §  19  :    ÈfjipâvTS;  £Î;  XT-i^iiaxa  xa-rà  TrpâEecç. 

(3)  V.  supra,  p.  227.  Cf.   Hifzig,  p.  81. 

(4)  Le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Zénothémis  (§§  17,  20)  renferme  un 
cas  d'application  de  la  Sîxo  îIo-jXyiç  en  matière  mobilière.  Cf.  Thalheim,  in  /fer- 
mes XXIII,  p.  202;  G.  A.    Leist,  p.  54-5O  ;  Hitzig,  p.  i38;  Mitteis,  p.  417. 

{5)  Hitzig,   p.  i38. 
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Pollux  OÙ  il  est  dit  :  y.al  [rr^v  z\  b  \}h  wç  èiovr^iJ-fvoç  àixçtcrgY^Teï 
xTYi[xa-oç,  6  cà  w;  ÛTuoôv/.r^v  è'/wv,  è^cJX'^c  yj  01x73  ^-  Cette  solution 
est,  du  reste,  très  juridique,  car  de  deux  choses  l'une:  ou 
bien  la  vente  a  eu  lieu  sans  le  consentement  du  créancier,  et 
elle  est  non  avenue  à  son  égard  ;  ou  bien  elle  a  eu  lieu  de 
son  consentement,  et  alors  l'acheteur  a  été  averti  de  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  et  en  a  pris  la  charge.  Ce  que  nous 
disons  de  la  vente  est  également  vrai  de  tout  autre  acte 
juridique  en  vertu  duquel  la  chose  hypothéquée  se  trouve- 
rait entre  les  mains  d'un  tiers  au  moment  de  l'échéance  de 
la  dette  2. 

Il  s'agit  maintenant  de  déterminer  les  effets  de  l'emba- 
teusis.  Deux  théories  sont  en  présence.  Dans  la  première, 
l'embateusis  ne  confère  au  créancier  que  la  simple  posses- 
sion de  la  chose  hypothéquée,  sauf  pour  lui  le  droit  de  la 
vendre  ultérieurement  pour  se  payer  sur  le  prix  de  ce  qui 
lui  est  dû  3.  Dans  la  seconde,  le  créancier,  lorsqu'il  a  ac- 
compli l'embateusis,  devient  aussitôt  propriétaire  de  la  chose 
hypothéquée  ^. 

Pour  démontrer  que  l'embateusis  ne  confère  au  créan- 
cier que  la  simple  possession,  Szanto  argumente  des  faits 
relatés  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Apatourios. 
Celui-ci,  débiteur  d'une  somme  de  quarante  mines,  pour 
laquelle  il  a  hypothéqué  un  navire,  ne  peut  payer  à  l'échéan- 
ce, et  ses  créanciers  procèdent  alors  à  l'embateusis  de  leur 


(i)  Pollux,  viir,  59. 

(2)  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p.  29G;  ]\[eier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  696; 
Hitzig,  p.  i4o. 

(â)  Szanto,  loc.  cit.,  p.  281  et  s.  Cf.  Biichsenschûlz,  p.  491-492. 

(4)  Dare.ste,  Nouv.  Rev.  histor.  du  droit,  1877,  p.  171  et  172;  Guiraud, 
p.  289;  Lipsius,  Von  der  Bedeatang  des  griechischen  Rechts,  p.  3o;  Hitzig, 
p.  82  61  s.  Mitteis  (p.  44o-44i)  pose  la  question,  mais  sans  se  prononcer.  Sui- 
vant Hermann-Thalheim  (p.  io3,  note  3),  la  question  ne  pourra  être  résolue  tant 
qu'on  ne  saura  positivement  si  le  droit  grec  a  connu  la  différence  entre  la  pos- 
session et  la  propriété.  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach  (p.  VI)  paraissent  adop- 
ter une  solution  intermédiaire  pour  l'interprétation  de  la  loi  éphésienne. 
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gage  :  èvspaTsuov  elq  rrjv  vauv,  £tXY;çîTcç    èv   tyj     ûr^epr,'^.zp'.x  (§  6). 
Mais  Apatourios,  pour  conserver  la  propriété  de  son  navire, 
emprunte  à  d'autres  personnes  la  somme    nécessaire    pour 
rembourser  les  créanciers  saisissants,  et  l'orateur  dit  qu'a- 
près les  avoir  payés,  xbv  jjiv  TpÔTrov  toÛtov    àcKr^J^ale  xchq  xp'r,z- 
xaç  'A-axoupto;  oÛTOTi  (§  9).  C'est  donc  que,  malgré  rè[jL,3aTcUjt^ 
du  navire  par  les  créanciers,  le  débiteur  avait  conservé    la 
propriété  du  gage,  et  cependant,  comme  le  dit  l'orateur,  les 
créanciers  désiraient  vivement  en  devenir  propriétaires.   Si, 
nonobstant  l'embateusis,  le  débiteur  peut  expulser  les  créan- 
ciers en  les  payant,  c'est  que  l'embateusis  ne    confère    aux 
saisissants  que  la  possession  et  non  la  propriété  de  la  chose 
hypothéquée.  Szanto  allègue  dans  le  même  sens  les  disposi- 
tions de  la  loi  d'Ephèse  sur  le  règlement    des    dettes    hypo- 
thécaires à  la  suite  d'un  état  de  guerre  prolongé.  Il    y    est 
dit  que    les    créanciers    qui    auront  procédé  à  l'embateusis 
avant  le  commencement  de  la  guerre  et  qui  ont  ainsi  acquis 
la  possession  et  la  jouissance  des  biens  hypothéqués,  seront 
maintenus  dans  leur  embateusis  ^  La  loi  ne  parle    point  de 
confirmer    leur    propriété,    elle    dispose,  au  contraire,  que 
s'il  y  a  contestation  sur  la  propriété  (Tuayy.TYjui'a),  les  tribunaux 
seront  appelés  à  statuer  suivant  les  lois  '.  La   saisie  en    la- 
quelle consiste  l'embateusis    n'opère  donc  point  sur   la  pro- 
priété même  de  la  chose,  et  elle  transfère  seulement  la  pos- 
session au  saisissant.   En    d'autres    termes,   l'embateusis    a 
pour  résultat  de  transformer    l'hypothèque    en    un    pif/nus, 
dans  le  sens  romain  de  ce  mot.  Cette    modification  dans    le 
droit  de  possession,  ajoute  Szanto,  n'est  pas  indifférente,  car 
le  créancier,  devenu  possesseur,  a    également    le    droit   de 
jouissance.  Il  faut  alors  évidemment  trouver    un    moyen    de 
régler   définitivement    la    question  de  propriété.  En    consé- 
quence, ou  bien  le  créancier  devait,  à  l'expiration  d'un    cer- 

(i)  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  38,  §  19  :  oao:  [Jiàv  np'o  \i.ryoç  Iloa-t- 
Seûvo;  ToO  Itï\  A-^iuLayopEa)  âjxjîavTEç  et;  xt>î  [j-axa  xaTa  TrpàUi;  ï-^o-jai')  xà  xT-r,(jiaTa 
îcal  v£[j.ovTat,  eïvat  a-jToï;  x*jp:a;  xà;  i\i^â.<jzi;. 
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tain  délai  après  raccomplissement  de  l'embateusis,  acquérir 
la  propriété  de  la  chose  hypothéquée,  ou  bien  il  devait,  à 
l'expiration  de  ce  délai,  vendre  cette  chose  et  se  payer  sur 
le  prix. 

Les  arguments  sur  lesquels  se  fonde  celte  opinion  ne  nous 
paraissent  point  décisifs.  En  ce  qui  concerne  d'abord  le  cas 
d'Apatourios,  il  n'est  nullement  certain  que  les  créanciers 
de  celui-ci  eussent  déjà  procédé  à  l'embateusis.  II  semble  plu- 
tôt, comme  le  démontre  l'expression  dont  se  sert  l'orateur 
(£V£,3aT£'jcv)  I,  qu'ils  aient  simplement  menacé  le  débiteur  de 
le  saisir.  C'est  ce  qui  résulte  également  de  la  suite  du  texte 
où  l'orateur  nous  montre  l'embarras  dans  lequel  se  trouve 
alors  Apatourios,  accusant  ses  créanciers  «  de  convoiter 
son  navire  et  de  le  discréditer  sur  la  place  afin  de  s'appro- 
prier le  navire  »  2.  C'est  donc  que  les  créanciers  ne  possé- 
daient point  encore  le  navire  objet  de  leurs  convoitises,  et 
l'on  comprend  alors  qu'Apatourios  ait  pu  écarter  la  saisie 
en  les  désintéressant.  Quant  à  la  loi  d'Ephèse,  les  termes 
mêmes  dont  elle  se  sert  pour  caractériser  la  situation  des 
créanciers  qui  avaient  procédé  à  l'embateusis  (syoucriv  xx 
xrrijxata  xoà  v£[xovTat),  semblent  indiquer  qu'ils  sont  devenus 
propriétaires  plutôt  que  simples  possesseurs.  Le  règlement 
définitif  r^z^l  r?;;  zav/ro^'-a;,  annoncé  par  la  loi,  ne  signifie 
point,  comme  le  verrons  ultérieurement,  que  le  droit  de  pro- 
priété du  créancier  ne  soit  pas  définitif  dès  l'embateusis  et 
qu'il  puisse  être  mis  en  question. 

D'autres  textes  semblent  d'ailleurs  établir  d'une  manière 
directe  et  évidente  que  l'embateusis  a  pour  conséquence 
l'attribution  au  créancier  de  la  propriété  de  la  chose  saisie. 
Ainsi,  dans  les  plaidoyers  de  Démosthène,  l'orateur  se  sert, 
pour  désigner  les    effets   de   l'embateusis,  des  mots  s^etv   et 


(i)  I/nperfectiiin  de  conatu,  dit  Hilzig. 

(2)  Démosthène,    C.   Apat.,  §  6  :    a'xtwfxevoc    to-jç    yprioraç    è7tt6'j[AO-3vTa;    triç 
vîw;  SiaPspXrjxévat  a-jxôv  èv  xw  £[j.Tvopi(i),  î'va  xaTâoxw<7t  tï^v  vaOv. 
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y.patcïv,  soit  isolément,  soit  conjointement.  Deux  cpsi  atti- 
ques  caractérisent  également  les  conséquences  de  la  prise 
de  possession  à  l'échéance  faute  de  paiement,  en  disant 
que  le  créancier  aura  le  droit  de  è'-^s-.v  xar,  y.paxsTv  ^.  On  peut 
invoquer  dans  le  même  sens  d'autres  documents  qui,  bien 
qu'étrangers  au  droit  attique,  emploient  pareillement  ces 
mêmes  expressions  très  significatives.  D'après  une  inscrip- 
tion d'Armorgos  -,  un  nommé  Nikératos  vend  trois  immeu- 
bles, dont  l'un  lui  provient  vraisemblablement  d'un  partage 
(i'^et  oiekb\j.v>oç),  le  second  d'une  vente  (tz  -/(Dpicc  a  è^rptaTc)  et, 
quant  au  troisième,  le  texte  dit  que  ïye:  Oqj.svoç,  il  le  possède 
à  titre  de  créancier  hypothécaire.  Le  mot  s'yeiv,  employé  pour 
caractériser  le  droit  du  vendeur  sur  les  différents  immeubles, 
doit  évidemment  avoir  la  même  signification  pour  le  dernier 
que  pour  les  deux  premiers,  et  on  doit  en  conclure  que 
l'embateusis  a  rendu  le  créancier  propriétaire  de  la  même 
manière  qu'un  partage  ou  une  vente  ^.  Cette  assimilation 
du  titre  du  créancier  hypothécaire  à  celui  d'un  acheteur  se 
retrouve  du  reste,  en  des  termes  presque  identiques, 
dans  un  plaidoyer  d'isée  ^t.  En  dehors  d'Athènes,  on  peut 
citer  encore  une  inscription  de  Delphes  portant  que 
si  les  emprunteurs  ne  restituent  pas  à  l'époque  fixée  la 
somme  qu'ils  ont  empruntée  à  la  ville,  xà  btéyupx  ajxwv    -iaç 

(i)  Le  mot  £/civ  est  employé,  par  exemple,  dans  le  plaidoyer  contre  Zénothé- 
mis,  §  i4,  le  mot  y.paTstv,  dans  le  plaidoyer  contre  Timothée,  §  ii,  et  l'expres- 
sion à'xstv  xal  xpaxeiv  dans  le  plaidoyer  contre  Panténète,  §  lo.  V.  sapra,  p.  2 £3, 
note  2.  De  même  encore,  dans  le  premier  plaidoyer  contre  Onéfor,  §§  26  et  29, 
Démostliène  s'étonne  qu'Onétor,  prétendu  créancier  hypothécaire  d'Aphobos 
laisse  encore  celui-ci,  après  l'échéance,  'é-/£iv  y.al  Yswpysîv. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  n6,  no^  62  et  03.  V.  sur  la  portée  de 
ces  opoi,  supra,  p.  212.  D'après  Szanto  (p.  283)  les  opoi  en  question  mentionne- 
raient un  pacte  commissoire,  et  si  le  créancier  devient  alors  propriétaire  de  la 
chose  hypothéquée,  c'est  par  l'elTet  du  contrat  oK^me,  v.y.vx  (T-Jv6r|y-a;,  ainsi  que 
portent  les  inscriptions,  mais  non  par  l'ellet  de  la  loi  de  l'embateusis. 

(3)  Mittheilangen,  I,  p.  3/(0. 

(4)  Isée,  De  Arisf.  fier.,  §  24:  tôjv  à[jL;ptT,'ïr,T:r|(Ti'|j.(i)v  yojpitov  otï  tov  s/ovTa 
tÎ  8£t/)v  -q  7cpaxr,p%  TrapÉysTOa;  r,  y.aTaoî5txa(T[J.£vov  cpaivéaSat. 

(5)  Bulletin,  V,  p.  16-,. 
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-KÔlioç  ecTto^  Hitzig  allègue  enfin,  pour  démontrer  que 
l'embateusis  entraîne  un  transfert  de  propriété  au  profit  du 
créancier,  deux  textes  empruntés  à  des  sources  romaines. 
Le  premier,  tiré  de  Cicéron,  porte  :  «  Philocles  b'noQr^-Axq 
Cluvio  dédit  ;  eae  commissae  sunt,  velim  cures,  ut  aut  de 
hypothecis  decedat  easque  procuratoribus  Cluvii  tradat 
ant  pecuniam  solvat  »  -.  Il  s'agit  ici  manifestement  d'un 
cas  régi  par  le  droit  grec,  et  Cicéron,  en  employant  le  mot 
committi  a  voulu  parler  de  la  déchéance  du  droit  de  pro- 
propriété qui  frappe  le  débiteur  s'il  ne  paie  pas  {lex  commis- 
soria).  Dans  l'autre  texte,  tiré  du  Digeste,  et  qui,  comme  le 
prouve  l'emploi  de  la  langue  grecque  par  le  jurisconsulte 
Scsevola,  vise  pareillement  un  cas  régi  par  le  droit  grec, 
il  est  dit  des  objets  engagés  que  «cessante  debitore  in  pro- 
prium  patrimonium  (creditoris)  rediguntur  ».  On  peut  enfin 
alléguer  ce  sens  qu'en  matière  de  succession  le  mot  È;x[ia- 
Tcuai;  désigne  la  prise  de  possession  par  les  héritiers  saisis 
qui  sont  en  même  temps  propriétaires.  Il  nous  semble  donc 
hors  de  doute  que  ce  n'est  pas  seulement  la  possession  de  la 
chose  hypothéquée  qu'acquiert  le  créancier  par  l'embateusis, 
mais  bien  la  propriété  3. 

On  pourrait  seulement  se  demander  si  ce  transfert  de  la 
propriété  s'opère  immédiatement  par  le  seul  fait  de  la  saisie 
ou  si,  au  contraire,  le  débiteur  n'a  point  encore  un  certain 
délai  entre  la  saisie  et  le  transfert  de  la  propriété  pour 
payer  son  créancier  et  éviter  l'expropriation  définitive.  On  a 
proposé  cette  dernière  solution,  du  moins  pour  le  droit 
éphésien,  en  se  fondant  sur  la  disposition  de  la  loi  d'Ephèse 


(i)  Cicéron,  Ad  fam.,  XIII,  56,  2. 

(2)  L.  loi,  pr.  D.  De  %.,  (III),  XXXII,  3.  Cf.  Mitleis,  p.  44i. 

(3)  Cett«  solution  présente  l'avantage  de  faire  concorder  le  caractère  ds  l'em- 
bateusis en  matière  d'hypothèque  avec  celui  qu'elle  présente  en  matière  de 
succession.  L'embateusis  de  l'héritier  sien  est  le  fait  d'un  propriétaire  :  il  sem- 
ble donc  naturel  de  dire  que  celle  du  créancisr  hypothécaire  lui  transfère  éga- 
lement la  propriété. 
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relative  à  la  7ra7xtT;a(a  '.Mais,  même  pour  Ephèse,  cette  inter- 
prétation est  fort  contestable  2.  Dans  tous  les  cas,  onne  rencon- 
tre, dans  le  droit  attique,  aucune  trace  d'un  semblable  délai  3. 
Le  créancier  hypothécaire  devenu  propriétaire,  ainsi  que 
nous  l'avons  admis,  par  l'effet  de  l'embateusis  a,  en  consé- 
quence, le  droit  de  vendre  la  chose  hypothéquée.  C'est  ainsi 
que,  dans  l'inscription  d'Amorgos  ^,  on  voitNikératos  vendre 
l'immeuble  que  lui  avait  hypothéqué  Hexakestos  5.  Certains 
textes  paraissent  néanmoins  contredire  la  proposition  que 
nous  venons  de  formuler  concernant  le  droit  de  vente  du 
créancier.  Ils  accordent,  en  effet,  en  termes  exprès  au  cré- 
ancier le  droit  de  vendre  la  chose  hypothéquée,  s'il  n'est 
pas  payé  à  l'échéance,  d'où  l'on  pourrait  être  tenté  de  con- 
clure, a  contrario,  qu'en  principe  il  ne  possède  pas  ce  droit. 
Il  est  dit  notamment,  dans  un  document  concernant  le  droit 
attique,  et  où  est  relaté  un  contrat  de  prêt  maritime  avec 
affectation  hypothécaire  sur  la  cargaison  :  àiv  cà  [xr;  aTCoowa'.v 
èv  XM  cuY"/.S'.iA£V(i)  Xpivo)-  xà  û'Â:o-/.£{[A£va  toî^  oavô'IaaTiv  è^éato) 
ÛTTcOîTvat  y,xl  àzooéa^xi  vq^  bizot.py^oÙTriq  ti[j/?j(;,  xal  èdcv  11  k'kXei'Kr\  toj 
apy\jp'.c'j,  0  Bî.1  ye.véc^oi.',  izlq  oxvtbxzi  'âx-x  rJjv  sx/Ypa^-i^v  izapx 
Apxi[JMvo:;  'Axl  'AuoXXoBwpou  è'a-xo)  'q  Tcpa^i;  loXq  oavîisaj'....  'ax^x- 
ÂEp  Biy.Yjv  wçXiqy.oTwv  y.ai  'wKip-qiJ.éptxi^t  ovtwv  ^.  Voici  toutefois  en 
quoi,  à  notre  avis,  la  stipulation  renfermée  dans  ce  contrat 
est  exceptionnelle.  Ce  n'est  point  en  ce  sens  qu'elle  accor- 
derait au  créancier  le  droit  de  vendre  la  chose  hypothéquée 
faute  de  paiement  à  l'échéance  ;  car  ce  droit,  il  le  possède 

(i)  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  6.  Suivant  ces  auteurs,  la  possession 
du  créancier  ne  se  convertissait  qu'au  bout  «  d'un  certain  temps  »  en  propriété 
définitive 

(2)  V.  infra,  p.  27^,  l'explication  de  la  disposition  relative  à  la  Tray/.TYjas'a. 

(3)  Ilitzig,  p.  85. 

(4)  V.  supra,  p.  2O9. 

.(5)  On  voit  également  dans  les  plaidoyers  de  Démosthène  contre  Apatourios 
(§  12)  et  contre  Phorinion  (§  4o)  le  créancier  hypothécaire  procéder  à  la  vente 
de  robjc(  enyayé.  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p.  807. 

(6)  Démosthène,  C.  Lacrit.,  §  12.  Cf.  Décret  du  peuple  des  Delphiens,  in 
Bulletin,  V,  p.  1G5  :  d  oï  •/.%  (x^)^  àTtoot'ùwvri  xaôwç  ysypaTtrat,  Ta  àvéxupa  aùxtiiv 
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par  le  seul  fait  de  la  constitution  d'hypothèque,  du  moment 
qu'il  a  procédé  à  l'embateusis  et  qu'il  est  ainsi  devenu  pro- 
priétaire du  gage.  Le  droit  spécial  que  le  contrat  confère  au 
créancier,  c'est  celui  de  réclamer  au  débiteur  c  kWtizv., 
c'est-à-dire  un  payement  supplémentaire  dans  le  cas  où,  à 
l'échéance,  la  valeur  du  gage  n'équivaudrait  point  au  montant 
de  la  somme  prêtée.  Mais  alors,  pour  déterminer  t:  èXXsî-cv, 
il  est  nécessaire  de  réaliser  le  gage,  et  c'est  pour  cela  que  le 
contrat  parle  de  la  vente  à  effectuer  par  le  créancier,  à-c- 
ccj6a'. -•?;;  O'irapycjj'/;;  t'.;j.^;  :  c'est  seulement  après  cette  vente 
que  l'on  pourra  savoir  si  le  créancier  a  un  supplément  à  ré- 
clamer au  débiteur  et  s'il  peut  le  poursuivre  sur  ses  autres 
biens.  Le  contrat  sauvegarde,  du  reste,  les  intérêts  du  débi- 
teur, en  décidant  que  le  créancier  devra  vendre  Tv;r  j-apycj-y;^ 
T'.y/^ç,  c'est-à-dire  sans  fraude  et  au  prix  courant  des  mar- 
chandises au  jour  de  l'échéance.  Peut-être  même  le  créancier 
était-il  tenu  de  procéder  publiquement  à  la  vente  et  d'y  appe- 
ler le  débiteur.  En  tout  cas,  il  ne  semble  point  que  cette  vente 
ait  dû  se  faire  sous  un  contrôle  quelconque  de  l'autorité. 

Cette  explication,  donnée  par  Hitzig  i,  et  que  nous  croyons 
très  exacte,  suppose  que  l'hypothèque, de  même  que  la  rpa-'.ç 
k-Ki  aj7£'.,  comporte  de  la  part  du  débiteur  une  sorte  de  datio 
in  so/utum,  en  ce  sens  que  le  débiteur  abandonne  éventuel- 
lement au  créancier,  pour  le  montant  de  la  somme  due,  la 
chose  hypothéquée,  sans  que  le  créancier  puisse  rien  exiger 
en  plus  au  jour  de  l'échéance.  Cette  interprétation  paraît 
encore  plus  vraisemblable  si  l'on  admet,  comme  nous 
l'avons  fait,  que  l'hypothèque  procède  de  la  ^pa-t;  k-l  kjzv.. 
Il  est  tout  naturel  alors  qu'elle  en  présente  les  mêmescarac- 
tères,  sauf  cette  différence  essentielle  tenant  à  ce  que,  dans 

t5;  TtôXtoi;  s^xw  xa\  ol  è7Tt[j.£XiQTal  àe\  ot  £y5av£t:^ovTc;  ■/..'ipiot  k'c-Twaav  7tco/.£ovi:£;. 
£:  6î  7ta)>,£i[A£va  Ta  £V£y-jpa  [xt]  z'jpiav.oi  xo  àpyupiov,  7to6'  o  ÛTïc'xîtTO  -zii  7rô)£i, 
7:pâ-/.7C!J.ot  à'aTaxrav...  xoO  £).).£:7rovTo;  àpyupfoy  a-jTo;  t£  o  SavEicâtiivo;  v.xl  al 
Y£vciij.£vot  î'Yyjo;.  Ce  décret  règle  l'emploi  des  sommes  offertes  par  Attale  II  à 
la  ville  de  Delphes. 
(i)  Hitzig,  p.  86-88. 
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l'hypothèque,  le  débiteur  conserve  la  possession  et  la  pro- 
priété jusqu'à  l'échéance.  Mais,  dans  cette  dernière  forme 
d'engagement,  de  même  que  dans  la  forme  primitive,  le  créan- 
cier consent,  en  principe,  à  recevoir  en  paiement  la  chose 
engagée  et  à  s'en  contenter  faute  de  remboursement  à  l'éché- 
ance. Cette  sorte  de  forfait  n'offre,  du  reste,  en  général,  au- 
cun danger  pour  le  créancier,  car  celui-ci  est  libre  de  ne 
prêter  que  moyennant  l'enyagement  d'une  chose  dont  la  va- 
leur réponde  suffisamment  de  la  dette.  Toutefois,  dans  cer- 
tains cas,  même  lorsque  la  chose  hypothéquée  a,  lors  de  la 
constitution  d'hypothèque,  une  valeur  bien  supérieure  au 
montant  de  la  dette,  le  créancier  peut  craindre  de  ne  pas 
obtenir  complète  satisfaction  à  l'échéance  et  stipuler  alors 
des  garanties  supplémentaires  dans  le  contrat.  C'est  ce  qui 
a  lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  de  prêt  maritime  avec 
affectation  soit  sur  le  navire,  soit  sur  la  cargaison,  car  le 
créancier  y  court  de  grands  risques  de  ne  pouvoir  se  met- 
tre en  possession  du  gage  au  jour  de  l'échéance.  On  comprend 
alors  que,  comme  dans  le  cas  du  plaidoyer  contre  Lacritos, 
il  se  réserve  le  droit  de  poursuivre  le  dél)iteur  sur  ses 
autres  biens.  Ce  danger  n'est  point  à  redouter,  en  général, 
lorsque  l'hvpolhôque  a  pour  objet  un  immeuble,  car  il  y  a 
peu  de  chances  que  l'immeuble  se  perde  ou  se  dété- 
riore. D'un  autre  côté,  abstraction  faite  du  cas  de  prêt  mari- 
time, l'engagement  des  meubles  se  réalise  plutôt  sous  la 
forme  du  pùjnus  que  sous  celle  de  l'hvpotlièque,  et  le  cré- 
ancier qui  est  devenu  possesseur  des  meubles  engagés,  n'a 
pas  à  craindre  qu'ils  disparaissent  '. 

Le  créancier,    devenu  propriétaire  de  la  chose  hypothé- 


(i)  (juiraull  (p.  289)  admet,  d'une  manière  absolue,  que  le  créancier  a  la  faculté 
d'cxiyer  une  indemnité  s'il  vend  à  perte  la  chose  hypothéquée.  Mais  il  ne  fonde 
son  opinion  que  sur  le  décret  précilé  des  Delphiens  (p.  271,  note  5)  dont  nous 
avons  montré  le  caractère  exceptionnel.  S'agissant  du  placement  des  deniers 
d'une  ville,  on  comprend  que  les  conditions  du  prêt  soient  plus  sévères  et  que 
le  créancier  stipule  d;s  garanties  spéciales. 

iii  18 
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quée  par  l'effet  de  l'embateusis,  et  qui,  comme  nous  ve- 
nons de  le  voir,  a  le  droit  de  vendre  cette  chose,  peut,  à 
plus  forte  raison,  constituer  sur  elle  une  hypothèque.  Il  est 
toutefois  assez  difficile  d'expliquer  la  disposition  du  contrat 
de  prêt  maritime  rapporté  dans  le  plaidoyer  contre  Lacritos 
et  qui  accorde  au  créancier,  non  seulement  le  droit  de  ven- 
dre, mais  encore  celui  d'hypothéquer  (j-sQeTva:)  tyjç  JTrap- 
yoùi-qc,  v.[}.fiz  '.  On  peut  d'abord  entendre  cette  clause  en  ce 
sens  que  le  créancier,  s'il  ne  veut  pas  réaliser  la  chose  hypo- 
théquée au  moyen  d'un  vente,  pourra  se  procurer  les  fonds 
dont  il  a  besoin  en  constituant  sur  elle  une  hypothèque  ; 
mais,  dans  l'intérêt  du  débiteur,  et  pour  la  fixation  de 
VkWtl-z>,  l'hypothèque  doit  être  consentie  pour  une  somme 
équivalant  exactement  à  la  valeur  de  la  chose,  afin  que  le 
débiteur  n'ait  pas  à  payer  un  supplément  plus  élevé  qu'en 
cas  de  vente.  On  a  proposé  une  autre  explication  fondée 
également  sur  l'intérêt  du  débiteur.  Lorsque,  a-t-on  dit,  le 
créancier  use  ainsi  du  droit  de  OTusGcfva'.,  son  droit  d'hypothè- 
que est  éteint  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  peut  plus  lui 
racheter  la  chose  hypothéquée.  Mais  le  débiteur,  en  payant 
au  second  créancier  hypothécaire  la  somme  pour  laquelle  la 
chose  lui  a  été  hypothéquée  par  le  premier  créancier,  peut 
rentrer  en  possession  du  gage.  Le  premier  créancier 
peut  bien  recevoir  sur  le  gage  une  somme  supérieure  à  celle 
qui  lui  est  due  par  le  débiteur,  mais  il  ne  peut  pas  affecter 
la  chose  au-delà  de  cette  somme  (Lzap/cJjr]  t'.ixv^),  de  telle 
sorte  que  le  débiteur  n'ait  point  à  payer,  pour  se  faire  res- 
tituer le  gage,  au-delà  du  montant  de  sa  dette  envers  le 
créancier    originaire  i.     ijette    seconde    interprétation  nous 


(i)  Dareste  (Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  Sig)  traduit  le  passage  en  qiiesMon  en  disant 
que  «  a  défaut  de  payement  au  terme  convenu,  le  prêteur  pourrait  se  met- 
tre en  possession  du  gage  et  I3  vendre  au  prix  qu'il  en  trouverait.  »  Mais  celte 
interprétation  est  fort  contestable,  car  le  mot  ÛTroOîïvat  ne  signifie  jamais  se 
mettre  en  possession  mais  bien  hypothéquer.  V.  supra,  p.  179. 

(2)  llitzig,  p.  88-83. 
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paraît  toutefois  fort  contestable,  et  nous  comprenons  diffici- 
lement comment  le  débiteur  pourrait  user,  vis-à-vis  du 
second  créancier,  d'un  droit  de  rachat  qu'il  ne  possède  plus 
à  l'égard  du  premier,  et  cela  en  vertu  d'une  convention  à 
laquelle  il  est  demeuré  étranger. 

Si  le  créancier  ne  peut,  à  moins  de  clause  expresse  à  ce 
sujet,  exiger  aucune  indemnité  du  débiteur  lorsque  là  réali- 
sation du  gage  le  constitue  en  perte,  il  ne  doit,  par  contre, 
rien  lui  rembourser  lorsqu'à  l'échéance  la  valeur  du  gage 
excède  le  montant  de  la  dette.  Cette  seconde  proposition 
est  cependant  contestée.  D'après  certains  auteurs,  le  débi- 
teur peut  réclamer  l'excédent  au  créancier,  et  s'il  se  croit 
lésé  par  la  réalisation  à  laquelle  a  procédé  le  créancier  en 
Aendant  le  gage,  ou  si  les  parties  ne  peuvent  s'entendre  sur 
la  fixation  de  l'excédent,  la  question  est  réglée  au  moyen 
soit  de  la  oiy:q  ^Aoi[W,c,  soit  de  la  Ziv.r,  r.xpocy.:iiyM,7.r,:  K 

Nous  estimons,  au  contraire,  conformément  à  l'opinion 
générale,  qu'il  n'y  a  lieu  à  aucune  restitution  de  la  part  du 
créancier  ^.  L'opinion  que  nous  venons  d'exposer  ne  repose, 
en  eflet,  sur  aucun  texte.  Elle  n'est  probablement  inspirée 
que  par  le  souvenir  de  ce  qui  avait  lieu  dans  le  droit  romain, 
où  le  créancier  ne  gardait  le  prix  de  vente  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qui  lui  était  dû,  et  était  obligé  de  restituer 
l'excédent,  s'il  y  en  avait,  soit  au  débiteur  lui-même,  soit 
aux  créanciers  hypothécaires  postérieurs  3.  L'hypothèque  à 
Athènes  a,  selon  nous,  conservé,  du  moins  à  l'époque  clas- 
sique, les  caractères  qu'elle  tenait  de  la  xpa^iç  èizl  Aj^et,  dont 
elle  dérivait.  La  constitution  d'hypothèque,  de  même  que  la 


(i)  Platner,  Process,  II,  p.  807  ;  Meier,  Schœ;nann  et  Lipsius,  p.  695-696  . 
Dareste,  Plaid,  civ.,  l.  I,  p.  92,  note  2. 

(2)  V.  en  ce  sens  :  Dareste,  Nouvelle  Revue  historique  du  droit,  '877,  p.  172  _ 
Fustel  de  Coulanfjes,  Nouvelles  recherches,  p.  i44  >'  Guiraud,  p.  289  j  Dareste^ 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  43  ;  Mitzig,  p.  85  et  s.  Szanto,  loc.  cit.,  p.  283,  ne 
se  prononce  pas  sur  la  question. 

(3)  L.  24,  §  2,  D.  De  pign.  act.,  XIII,  7. 
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vente  fiduciaire,  emporte,  comme  nous  l'avons  vu,  datio  t'a 
soliitum,  vis-à-vis  du  créancier,  en  ce  sens  que  celui-ci  ne 
peut,  en  principe,  réclamer  aucune  indemnité  au  débiteur 
lorsqu'au  jour  de  l'échéance  la  valeur  du  gage  se  trouve 
être  inférieure  au  montant  de  la  dette.  Donc,  comme  nous  le 
disions  à  propos  de  la  •::p57'.;  irX  Xùgv.  en  lui  attribuant  er^a 
omnes  le  caractère  d'une  datio  in  solutiim  ',  il  est  logique  et 
juste  que  réciproquement  le  créancier  ne  soit  pas  tenu  de 
restituer  l'excédent  que  la  valeur  du  gage  pourrait  présenter 
en  sa  faveur.  Le  droit  du  créancier  à  l'intégralité  de  la 
chose  hypothéquée  explique  pourquoi  une  seconde  hypothè- 
que n'est  valable,  comme  nous  l'établirons,  que  du  consen- 
tement du  créancier  hypothécaire  antérieur.  Si  celui-ci  ne 
pouvait  réclamer  le  fonds  hypothéqué,  soit  en  nature,  soit 
en  valeur,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  dû,  on 
ne  comprendrait  pas  la  nécessité  de  son  consentement  pour 
la  validité  d'une  hypothèque  postérieure,  car  l'existence  de 
celle-ci  ne  pourrait  en  aucune  façon  porter  atteinte  à  ses 
droits.  Le  second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Aphobos 
fournit  une  forte  induction  à  l'appui  de  notre  interprétation. 
On  y  voit  qu'Aphobos  a  hypothéqué  pour  un  talent  un  im- 
meuble au  profit  d'Onétor,  et  celui-ci  prétend  qu'il  n'enlève 
pas  à  Démosthène  plus  qu'un  talent,  attendu  que  le  fonds 
ne  vaut  pas  plus  d'un  talent  ^.  Ce  langage  suppose  que,  si  la 
créance  d'Onétor  est  établie,  il  aura  le  droit  de  conserver 
tout  l'immeuble,  abstraction  faite  du  montant  de  sa  créance. 
Un  autre  passage  du  même  plaidoyer  implique  une  sembla- 
ble conclusion,  lorsque  l'orateur  dit  à  son  adversaire  : 
«  Est-il  juste  que  le  fonds  t'appartienne,  parce  que  tu  as  posé 
des  enseignes  hypothécaires  »?  ^  On  peut  enfin  alléguer 
dans    le    même    sens    l'inscription  précitée  d'Amorgos    où 

(i)  V.   supra,  p.  251. 

(2)  Démosthène,  G.  Onet.,  II,  §  0  :  iTÔ>.[xr,o-ïv  z\t:J.'i  w;  oùn  àTtouTcpîï  u.î,    ôaw 
:tX£Îovo;  a^iov  £(r;t  Ta),âvTou. 

(3)  Ibid.,  §  i3  :  oTt  <7U  (TTïicrat  çr,;  cipou;,  (tov   etvat  tô  y^mç'.o^. 
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Nikératos  vend  trois  immeubles,  dont  l'un  lui  vient  d'une 
embateusis,  pour  une  somme  qui  est  fixée  en  bloc  i.  Or,  si  le 
vendeur  avait  été  tenu  de  rendre  un  excédent  quelcon- 
que à  son  débiteur,  on  aurait  procédé  à  une  ventilation  et 
indiqué,  dans  le  prix  total,  la  somme  correspondant  à  la 
valeur  du  qaqe  vendu. 

La  constitution  d'hypothèque  a-t-elle  toujours  conservé 
ce  caractère  de  dat/'o  in  soliitiim  éventuelle,  de  forfait  aussi 
bien  vis-à-vis  du  créancier  que  vis-à-vis  du  débiteur?  Cela 
n'est  pas  vraisemblable,  et  l'hypothèque  a  dû  devenir  à 
Athènes,  comme  dans  le  droit  grec  en  général,  ce  qu'elle 
était  à  Rome  et  ce  qu'elle  est  dans  le  droit  moderne,  c'est- 
à-dire  un  simple  droit  accessoire,  destiné  à  assurer  le  re- 
couvrement de  la  créance,  mais  n'influant  en  aucune  façon 
sur  celle-ci.  Nous  avons  déjà  signalé  des  clauses  permet- 
tant au  créancier  de  réclamer  une  indemnité  au  débiteur  en 
cas  d'insuffisance  du  gage  à  l'échéance.  A  l'inverse,  le  débi- 
teur à  dû  finir  par  avoir  le  droit  de  réclamer  l'excédent  de 
la  valeur  du  gage  sur  le  montant  de  sa  dette.  Mais  à  quelle 
époque  celte  transformation  s'est-elle  produite  ?  C'est  ce 
qu'il  paraît  impossible  de  préciser  dans  l'état  actuel  des 
sources. 

L  ;  seul  document  que  nous  possédions  à  ce  sujet  et  qui 
soit  antérieur  à  l'ère  chrétienne,  est  la  loi  éphésienne  de  84 
avant  J.  C.  dont  nous  avons  déjà  eu  plusieurs  fois  l'occa- 
sion de  parler  2.  Par  dérogation  à  la  règle  qui  pei'mettait 
au  créancier  non  payé  à  l'échéance  de  se  mettre  en  posses- 
sion de  la  totalité  du  gage,   quelle  qu'en  fût  la    valeur    esti- 

(i)  'Apyjpîo'J  ôpayjAwv  Trîvray.ta/tXftov...  £7r\  î.ûffct.  V.  supra,  p.  271. 

l2)Uomo\\e  (Bul/etin,  XIV,  p.  l\r^i)  d'û,  k  propos  des  comptes  et  inventaires  des 
1einp!es  dcliens  de  l'année  279  avant  J.-C.  que  «  l'emprunleur  (des  deniers  du 
Iciiipic)  devait  fournir  un  gacje  et  donnait  en  hypothèque  soit  des  terres,  soit  des 
maisons,  mais  les  unes  et  les  autres,  faute  de  paiement,  étaient  sur  le  champ  ven- 
dues jusi/u'ù  concurrence  de  la  dette.  »  Mais,  comme  l'observe  justement  llit- 
-^''J  d'-  'Jo)i  celle  dernière  affirmalion,  qui  n'est  appuyée  sur  aucun  texte,  ne  peut 
être  que  l'eAprcssion  d'une  opinion  personnelle. 
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mative  ',  la  loi  décide  que  le  débiteur  de  bonne  foi  pourra 
se  libérer  par  l'abandon  d'une  portion  de  son  immeuble 
équivalente  au  montant  de  la  dette,  le  fonds  étant  estimé 
suivant  son  état  et  sa  valeur  avant  la  guerre,  de  sorte  que 
la  dépréciation  du  gage  provenant  des  ravages  de  la  guerre 
est  exclusivement  à  la  charge  du  créancier  :  ces  avantages 
faits  au  débiteur  constituent  ce  que  l'on  nomme  le  bénéfice  de 
guerre.  Un  autre  article  de  la  loi  (§  19),  en  confirmant  les 
prises  de  possession  {ï[j.'^ji'jv.;)  effectuées  par  les  créanciers 
avant  la  déclaration  de  guerre,  dispose  que  s'il  surgit  des 
contestations  relativement  à  la  ■Trayy.TYjda,  l'affaire  sera  jugée 
suivant  les  lois.  Le  sens  de  cette  dernière  disposition  est 
assez  obscur.  Certains  auteurs  ont  traduit  le  mot  -rravy.rr^aîa 
par  «  propriété  définitive  »,  et  ils  interprètent  alors  la  loi  en 
ce  sens  que  l'embateusis  ne  confère  pas  immédiatement  la 
propriété  au  créancier,  mais  seulement  après  l'expiration 
d'un  certain  délai  2.  Dans  une  autre  opinion,  le  mot  ■TraYy.r/j- 
aia  se  référerait  au  cas  où  la  valeur  de  l'immeuble  dépas- 
sait le  montant  de  la  dette  et  où,  par  suite,  le  créancier 
devait  restituer  une  différence  au  débiteur  ^.  Cette  seconde 
interprétation  nous  paraît  plus  vraisemblable.  Elle  se  jus- 
tifie, en  effet,  par  ce  que  dit  le  §  10  de  la  loi  relativement 
aux  secondes  hypothèques  qui  paraissent  avoir  été  très  fré- 
quentes à  Ephèse.  D'autre  part,  on  comprendrait  difficile- 
ment comment,  dans  la  première  opinion,  il  aurait  pu  s'éle- 
ver des  contestations  du  genre  de  celles  que  prévoit  la  loi, 
car  celle-ci  confirme  des  prises  de  possession  effectuées  trois 
années  auparavant,  et  il  est  inadmissible  qu'il  ait  existé  un 
aussi  long  délai  entre  la  saisie  et  l'acquisition  définitive  de 
la  propriété.  Si  donc  on  tient  pour  vraie  la  seconde  interpré- 
tation, il  faut  dire  qu'à  Ephèse,  même  avant  la  loi  en   ques- 

(i)    Ce  droit  est   maintenu   pour  les   stellionalaires  :  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.  33-34,  §  lo. 
(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  VI  et  39. 
{})  Lipsius,  Die  Bedeatang  cl.  gr.  Rechts,  p.  3o  ;  Hitzig,  p.  91. 
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tion,  les  droits  du  créancier  sur  l'immeuble  hypothéqué 
étaient  souvent  restreints  par  la  convention  au  montant  de 
sa  créance.  Des  contestations  pouvaient  alors  s'élever  rela- 
tivement à  l'excédent  de  valeur  de  l'immeuble  ^  entre  le 
créancier  hypothécaire,  d'une  part,  et  le  débiteur  ou  les 
créanciers  hypothécaires  ultérieurs,  d'autre  part.  La  loi 
éphésienne,  tout  en  dérogeant  au  croit  commun,  n'aurait 
donc  fait  que  générahser  ce  qui  se  pratiquait  déjà  avant  l'état 
de  choses  exceptionnel  auquel  elle  a  voulu  porter  remède. 
Postérieurement  à  la  conquête  romaine,  on  a  cité  un  texte 
d'où  il  résulterait  qu'au  temps  de  Trajan  l'hypothèque  athé- 
nienne se  réalisait  au  moyen  d'une  vente  aux  enchères,  le 
créancier  se  bornant  à  prélever  sur  le  prix  de  la  vente  le 
montant  de  sa  créance  2.  C'est  un  passage  de  Philostrate, 
où  cet  auteur  raconte  que  le  rhéteur  Proclus,  arrivant  à 
Athènes,  demande  des  nouvelles  d'un  de  ses  amis.  On  lui 
répond  que  cet  ami  se  porte  bien,  mais  va  être  expulsé  de 
sa  maison  par  un  créancier  à  qui  il  l'a  donnée  en  hypothè- 
que pour  loooo  drachmes  et  qui  en  poursuit  la  vente.  Proclus 
paie  aussitôt  les  loooo  drachmes  et  la  poursuite  est  éteinte. 
Mais  ce  texte  ne  nous  paraît  pas  avoir  la  portée  qu'on  lui 
prête.  Les  mots  Qrjcv.T,p'jx-:eaOx'.  Tzpoq  [xjpia;  opxy[j.xq,  dont  se  sert 
Philostrate,  indiquent  bien  que  la  maison  va  être  mise  en 
vente  à  raison  du  défaut  de  paiement  de  la  dette  de  loooo 
drachmes  à  laquelle  elle  est  allectée.  Mais  rien  ne  prouve 
que  le  créancier  ait  du  se  borner  à  prélever  ces  [oooo  dra- 
chmes sur  le  prix,  et  que  le  produit  total  de  la  vente  ne    lui 


(i)  Comment  cet  excédent  était  il  déter.-^iné  ?  Deux  moyens  sont  possibles  :  en 
premier  lieu,  la  vente  de  l'immeuble  ;  en  ^<cond  lieu,  son  estimation  par  des 
experts.  La  loi  parle  de  ce  second  procédé  §  4,  t«ç  im^piatiç  tûv  StatTriTwv. 
Cf.  Hitzig,  p.  92. 

(2)  Dareste,  in  Joiirn.  des  savants,  1885,  p.  273. 

(.■'))  Philostrate,  Vies  des  Sophistes,  Proclus  :  è/TTccrcEv  cï  a-j-'.v.-j.  tr,;  oî/.:a; 
ôta>c-/ipyTxo[X£vir);  ètt'  aYopâç  Tipbç  S{jayjj.à<;  [j.upiaç,  aç  è;;'  ocjtrj  àcsoâvciTaTO,  ïr.z^.- 
^vi  a-JTÛ  fàî  [A-jpt'aç...  eIticdv  «  ÊXe-jÔépwo-ov  7r,v  ûîxiav.  » 
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ait  pas  été  attribué  ^  En  définitive,  il  est  impossible  de  se 
prononcer  sur  l'époque  de  la  transformation  que  nous  avons 
signalée  dans  le  caractère  de  l'hypothèque. 

11  faut  dire,  au  surplus,  que  le  droit  que  nous  avons  re- 
connu au  créancier  de  prendre  possession  et  d'acquérir  la 
propriété  de  la  tofahté  du  gage,  ne  s'applique  que  dans  le 
cas  d'hypothèques  spéciales,  lesquelles  étaient,  du  reste,  les 
plus  fréquentes.  Il  est  certain,  par  exemple  que  lorsque  la 
ville  d'Arkésiné  hypothèque  au  profit  de  Praxiclès  toutes  les 
propriétés  communes  de  la  ville  et  toutes  les  propriétés  par- 
ticulières des  Arkésinéens,  elle  ne  confère  pas  pour  cela  à 
son  créancier  le  droit  de  saisir  en  bloc  et  de  s'approprier 
tous  ces  biens.  Le  texte  porte  d'ailleurs  que  le  créancier 
pourra  demander  la  somme  y.xl  è;  svsç  éy.a-xoj  -j.t.  è;  àzivTwv  -. 
A  supposer,  de  même,  que  l'hypothèque  générale  ait  été 
pratiquée  dans  le  droit  attique,  il  est  difficile  d'admettre  la 
possibilité  d'une  expropriation  totale  du  débiteur  lorsque 
celui-ci  a  hypothéqué    pour    une  dette  minime    ty;v  ct/.iav  y.al 


Tay.a'jTs'j  Tiavua. 


11  est  assez  délicat  de  savoir  en  quoi  consistent  les  effets 
du  pignus  nomiais  lorsque,  comme  nous  l'avons  admis,  une 
créance  est  donnée  en  gage  ^,  En  droit  romain,  cette  hypo- 
thèque permet  au  créancier  de  vendre  la  créance  et  de  se 
payer  sur  le  prix,  mais  il  peut,  s'il  le  préfère,  en  exiger  le 
paiement,  en  gardant  l'argent  jusqu'à  concurrence  de  sa 
créance  5.  Les  textes  grecs  que  nous  avons  signalés  ne 
renferment  aucun  renseignement  à  ce  sujet.  Dans  l'inscrip- 
tion de  Gnide,  il  est  dit  que  l'acheteur  des  matériaux,  dont  le 
prix  éventuel  a  été  hypothéqué,  devra  verser  son  prix  d'a- 
chat entre  les  mains  des  trésoriers  de  la  ville  débitrice.  Mais 


(0  Cf.  Hilzig,  p.  92. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3i8,  1.  29-30.  V.  supra,  p.  208-209. 

(3)  V.  supra,  p.  208.  Cf.  Guiraud,  p.  289. 

(4)  V.  supra,  p.  202. 

(5)  V.  .\ccarias,  t.  I,  n»  286,  a. 
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il  y  a  lieu  de  supposer  que  la  phrase  finale  de  l'inscription, 
dont  les  premiers  mots  seulement  nous  ont  été  conservés 
(o(  cï  -y.[jJ.!xi),  imposait  à  ces  trésoriers  l'obligation  de  remet- 
tre immédiatement  le  prix  de  la  vente  au  créancier  hypothé- 
caire '.  Le  pignus  no  mi  ni  s  ne  peut  toutefois,  sauf  peut-être 
dans  le  cas  où  le  débiteur  est  une  association  ou  une  per- 
sonne morale  de  droit  public,  présenter  de  garantie  sérieuse 
pour  le  créancier  que  si  celui-ci  a  une  action  contre  le  tiers 
débiteur  dont  la  dette  lui  est  affectée.  Aussi  croyons-nous 
devoir  étendre  au  droit  grec  la  solution  admise  par  le  droit 
romain  ^. 

On  a  voulu  attribuer  à  la  constitution  d'hypothèque  un  effet 
très  important  en  ce  qui  concerne  la  preuve  de  la  créance 
qu'elle  garantit.  Démosthène  parle  dans  son  plaidoyer  contre 
Spoudias,  au  §  7,  d'une  loi  cq  ojy.  èa  cuppv^B-/)v  zax  Tt;  àx;T'!;j/ri(7£v 
stvat  Q'.-Aocq,  o'jt'  abxciq  o-jzt  Tziq  'A\r,po'ib[j.o'.q.  Au  §  lo,  l'orateur 
demande  également  qu'on  donne  lecture  de  la  loi  cq  où-/,  iâ.  xwv 
àr.ox'.ixrfiv/Tiùv  hi  oiY.-qv  ehx',  -Kpoq  xzhq  ïysvxxq.  Il  résulte  de  cette 
loi,  a-t-on  dit,  qu'au  cas  de  constitution  d'un  gage  ou  d'une 
hypothèque  par  le  débiteur,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  con- 
testation sur  la  légitimité  de  cette  constitution  de  gage  ni 
par  suite,  sur  l'existence  de  la  créance  de  la  part  soit  du 
débiteur,  soit  de  ses  héritiers.  Les  tiers  peuvent,  sans  doute, 
contester  l'hypothèque  dont  le  créancier  veut  se  prévaloir  à 
leur  préjudice.  C'est  ainsi  que  Démosthène,  dans  son  second 
plaidoyer  contre  Onétor,  conteste  la  légitimité  de  riiypothè- 
que  qu'Onétor  prétend  avoir  reçue  d'Aphobos.  Mais  cela  est 
interdit  au  débiteur  et  à  ses  héritiers,  car  la  constitution  de 
gage  implique  reconnaissance  de  la  dette  3. 

Cette  interprétation  exagère,  à  notre  avis,  la  portée  de  la 
loi  précitée.  Cette  loi,  ainsi  que  le  })rouvent  ses  termes  mê- 
mes, a  trait  non  point  à  la   créance  garantie  par  l'hypothè- 

(i)  Cf.  Dareste,  in  Bidlr.tin,  IV,  p.  "Mik. 

(2)  V.  en  ce  sens,  Hitzig,  p.  iq. 

(3)  Iliizig,  p.   187. 


'^ 


^ 
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que,  mais  aux  objets  engagés,  cjanç  à'KeTi\}.r,iJZV,  xwv  à'K0':t[XY]6£V- 
TO)v.  C'est  relativement  à  ces  objets  qu'il  ne  peut  y  avoir  de 
o{y.Y),  en  ce   sens  que  le  créancier  a  le  droit,  au  jour  de  l'é- 
chéance, d'en  prendre  possession  sans  jugement  et  de  recou- 
rir à  la  or/.Y]  kloùX-Qç,  s'il  rencontre  de  la    résistance.   Mais  du 
moins  faut-il,  pour  que  cette  expropriation  soit  possible,  que 
l'hypothèque  ait  une  cause.  Il  est  certain  que  si  la  créance  a  été, 
depuis  la  constitution  d'hypothèque,  éteinte  par  le  paiement, 
le  débiteur  peut  s'opposer  à  l'expropriation.  Il  doit  en  être 
de  même  dans  l'hypothèse  où  la  dette  garantie  est  nulle  :  dans 
les  deux  cas,  la  saisie  manque  de  cause.  Aussi  voit-on,  dans 
le  plaidoyer  de  Démosthène,  que  le  défendeur  Spoudias  ré- 
siste à  la  saisie  en  mettant  en  doute  l'existence  de  la  créance 
hypothécaire  dont  l'orateur  se  prévaut  contre  lui  ^.  Si,  com- 
me on  le  prétend,    la  constitution  d'hypothèque   avait    suffi 
pour  prouver  l'existence  et  la  validité  de  la  dette,  l'orateur 
ne  se  serait  point  efforcé,  ainsi  qu'il  l'a  fait,  d'établir  par  des 
preuves  diverses  la  réalité  de  la  créance  :  il  se  serait  con- 
tenté d'alléguer  la    constitulion  d'hypothèque.  Tout  ce  que 
nous  pouvons  admettre,  c'est  que  la  constitution    d'hypothè- 
que, si  elle  a  lieu  postérieurement  à  la  naissance  de  la  dette, 
peut   entraîner  confirmation  de  l'obhgation  dans   le   cas  où 
celle-ci  serait  entachée  de  quelque  vice,  comme  la  violence, 
qui  aurait  disparu  lors  de  la  convention  d'hypothèque  2. 

(1)  Cf.  §  19  :  5t)tatti)i;  xal  7tpoaoq)£tXo[j.£va)V  à.Tis.xl\i.-i](TS.y . 

(2)  Cf.  Plalner,  Process,  11,  p.  805  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  836.  Da- 
reste  {Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  165,  note  4),  explique  la  loi  en  question  en  disant 
que,  dans  le  droit  atlique,  \''à.'Koi:i^i\^OL  est  plutôt  une  antichrèse  qu'une  hypo- 
tbèque.  La  remise  de  cette  garantie  fournissant  au  créancier  un  moyen  d'arriver 
au  paiement,  devient,  comme  le  paiement,  une  fin  de  non  recevoir  contre  toute 
action  de  la  part  du  débiteur. 
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III.  —  Du  gage. 

Le  gage  proprement  dit,  qui  normalement  a  pour  objet  des 
choses  mobilières,  a  pour  effet  de  conférer  immédiatement 
la  possession  au  créancier,  le  débiteur  conservant  la  pro- 
priété de  la  chose  affectée.  Pour  acquérir  ou  pour  conser- 
ver la  possession  du  gage,  le  créancier  gagiste  peut  user 
immédiatement  du  moyen  auquel  le  créancier  hypothécaire 
ne  peut  recourir  qu'après  l'échéance,  c'est-à-dire  de  la  o(y.Yj 

La  situation  du  créancier  gagiste,  avant  l'échéance,  varie 
suivant  la  nature  de  l'objet  affecté.  Il  se  peut  d'abord 
que  la  chose  soit  susceptible  de  jouissance  de  la  part  du 
créancier,  comme  dans  le  cas  où  le  gage  porte  sur  des  bes- 
tiaux ou  sur  des  esclaves.  Nous  en  avons  un  exemple  bien 
connu  dans  le  contrat  intervenu  entre  le  père  de  Démos- 
thène  et  Mœriadès.  Celui-ci,  débiteur  de  quarante  mines, 
avait  donné  en  gage  pour  cette  dette  au  père  deDémosthène 
vingt  esclaves  rapportant  douze  mines  par  an  2.  Or,  comme 
il  n'est  nulle  part  question  des  intérêts  de  la  dette,  on  doit 
admettre  que  les  produits  retirés  par  le  créancier  du  travail 
des  esclaves  représentaient  pour  lui  les  intérêts  de  sa 
créance  ^.  Il  nous  semble  qu'on  peut  généraliser  les  faits 
relatés  par  Démosthène  et  dire  que,  dans  tous  les  cas  où 
la  chose  engagée  est,    par  sa  nature,   susceptible  de  jouis- 

(i)  Hitzig,  p.  i'8. 

(2)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  24.  Ce  revenu  de  douze  mines  est  brut  et  il 
faut  en  déduire  les  dépenses  nécessitées  par  l'entretien  des  esclaves,  dépenses 
qu'Aphobos  porte  en  compte  à  son  pupille  Démosthène  pour  une  somme  de  1000 
drachmes.  Ibid.,  §  24. 

(3)  Cela  résulte  notamment  de  ce  passage  {§  29)  où  l'oraleur  reproche  à  ses 
tuteurs  de  lui  avoir  dérobé,  du  chef  des  esclaves  en  question,  quarante  mines 
pour  le  principal,  plus  le  produit  de  celte  somme  pendant  di.x  ans  (c'est-à-dire  le 
produit  du  travail  des  esclaves),  120  mines  ou  deux  talents. 
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sance  par  le  créancier,  le  gage  équivaut  à  une  antichrèse 
tacite,  la  jouissance  de  la  chose  représentant,  en  principe, 
les  intérêts  de  la  somme  prêtée  K 

Dans  le  cas  inverse,  où  le  créancier  ne  peut  tirer  aucun 
produit  de  l'objet  engagé,  comme  si,  par  exemple,  il  s'agit 
de  l)ijoux  ou  de  statues,  le  gage  revêt  vis-à-vis  du  créan- 
cier, le  caractère  d'un  dépôt.  La  loi  romaine  défendait 
même  au  créancier  de  se  servir  du  gage,  sous  peine  de 
commettre  un  fiirtum  usi/s  ^.  On  ne  rencontre  aucune  trace 
d'une  semblable  disposition  dans  le  droit  attique,  et  il  est 
probable  que,  à  moins  de  convention  contraire,  le  créancier 
pouvait  se  servir  du  gage,  par  exemple,  se  parer  des 
bijoux  engagés.  Dans  tous  les  cas,  on  doit  admettre  que 
l'usage  dont  était  susceptible  la  chose  affectée  ne  compen- 
sait point  pour  le  créancier  les  intérêts  de  la  somme  prê- 
tée. Aussi  voit-on,  dans  un  plaidoyer  de  Lysias,  un  débi- 
teur emprunter  la  somme  de  seize  mines  sur  une  phiale 
d'or  qu'il  ne  pourra  dégager,  après  un  délai  assez  court, 
qu'en  payant  au  créancier  la  somme  de  vingt  mines  3. 

Le  créancier,  s'il  a  la  jouissance  du  gage,  doit-il,  par  con' 
tre,  supporter  les  risques  de  la  chose  engagée,  de  telle 
sorte  que  si  cette  chose  vient  à  périr  avant  l'échéance,  il 
perd  non  seulement  son  droit  de  gage,  mais  encore  sa 
créance?  L'affirmative  semble  résulter  d'un  discours  de 
Lysias.  L'orateur  a  reçu  en  gage  un  cheval  qui  périt  entre 
ses  mains.  Lorsqu'il  veut  ensuite  se  faire  restituer  l'argent 
qui  lui  est  dû,  le  débiteur  répond  qu'il  n'en  a  pas  le  droit, 
(jL):  oj  o'z/.x'iv  [).z  eh]  -/.six'srzjOa'.  ts  àpyùp'.zw  -5.  Nous  hésitons  tou- 
tefois à  admettre  une  semblable  solution  sur  le  fondement 
de  ce  seul  texte,  qui,  d'ailleurs,    ne  présente   pas  un   sens 


(i)  Hitzig,  p.  95,  cite,  en  ce  sens  une  disposition   du  code  syro-romain  (vers, 
armen.),  §  i33. 

(2)  L.73,D.  De  fur f.,  XLVII,  2. 

(3)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §  25.  Cf.  Hilzig,  p.  96. 

(4)  Lysias,  Accus,  obtrect.,  §  lo.  Cf.  Hilzig,  p.  96. 
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bien  net  '  En  cas  de  simple  hypothèque,  la  créance  n'est 
nullement  affectée  par  la  perte  de  la  chose  hypothéquée. 
Donc,  à  plus  forte  raison,  doit-il  en  être  de  même  dans  le 
cas  de  fjage,  car  le  fait  que  le  créancier  gagiste  possède 
une  plus  grande  sécurité,  grâce  à  la  possession  de  la  chose 
engagée,  ne  peut  lui  être  préjudiciable.  On  ne  saurait, 
d'autre  part,  fonder  la  charge  des  risques  sur  la  seule 
jouissance  du  gage,  car  cette  jouissance  ne  fait  que  repré- 
senter les  intérêts.  Nous  avons  admis,  il  est  vrai,  une 
solution  différente  pour  le  cas  de  r.pxz-.:;  i-K'.  AJcrei  ^,  mais  la 
situation  n'est  point  juridique  ment  la  même.  Dans  ce  dernier 
cas,  le  créancier  est  devenu  propriétaire  et,  s'il  supporte 
les  risques,  c'est  par  appHcation  de  la  règle  casum  sentit 
dominus  ^.  Dans  tous  les  cas,  il  nous  paraît  impossible  de 
mettre  les  risques  à  la  charge  du  créancier  lorsque  celui- 
ci  ne  peut  tirer  aucune  jouissance  de  l'objet  engagé  et  que 
le  gage  n'a  ainsi,  vis-à-vis  de  lui,  que  le  caractère  d'un 
dépôt  4. 

Le  gage  est,  comme  l'hypothèque,  indivisible.  Il  a  aussi, 
en  principe,  la  même  étendue.  Toutefois  il  ne  garantit  pas 
les  intérêts  de  la  créance,  du  moins  lorsque  l'objet  engagé 
produit  des  revenus,  car  ceux-ci  se  compensent  en  principe 
avec  les  intérêts.  Par  contre,  le  gage  doit  répondre  des 
frais  faits  par  le  créancier  pour  la  conservation  et  l'entre- 
tien de  la  chose. 


(i)  Gaillemer  (m  Darcmberrj  et  Saglio,  v»  Anagogès  diké  et  Contrat  de  vente, 
p.  27-28)  interprète  tout  difTéremment  le  texte  de  Lysias.  Il  s'agit  là,  suivant  lui, 
de  l'application  au  cas  de  gage  de  ràvaY(i)Y''i  admise  originairement  pour  le  cas  de 
vente.  Le  cheval  livré  à  titre  de  gage,  alîaibli  par  les  fatigues  de  la  guerre,  était 
atteint  d'un  vice  rhédibitoire.  l.e  créancier  voulut  alors  agir  contre  le  débiteur 
par  i'àvaYWYïj  et  il  n'y  a  renoncé  que  sur  les  instances  d'un  ami  commun.  V. 
également  sur  l'interprétation  de  ce  texte,  Hol'maiin,  p.  1  iG  (jui  reconnaît  l'impos- 
sibilité d'en  tirer  des  déductions  certaines. 

(2)  V.  supra,  p.  250. 

(3)(;f.  Platner,  Process,  II,  p.  :io8. 

(4)  Hitzig,  p.  97. 
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Lorsqu'à  l'échéance  le  débiteur  offre  au  créancier  le  paie- 
ment du  principal  et  des  accessoires  de  la  dette,  il  libère  ' 
le  gage  et  le  créancier  est  tenu  de  le  lui  restituer.  En  cas 
de  refus  de  la  part  du  créancier,  le  débiteur  a  contre  lui  la 
oi-A-ri  xapaxzTaOrf/,-/;;  ^.  Lorsque  d'ailleurs  le  créancier  manque 
aux  obligations  dont  il  est  tenu  envers  le  débiteur,  par 
exemple  lorsqu'il  a  détérioré  le  gage,  le  débiteur  peut  recou- 
rir, comme  dans  le  cas  de  irpaji;  ïiil  '/6zv.,  à  la  Sa-/)  (7'jv6Yj-/.à)v 
"Tzapx^xQziiii  et  à  la  oiv.-^  ^Xi^rtÇ  ^. 

A  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  le  gage  produit,  en 
faveur  du  créancier,  les  mêmes  effets  que  l'hypothèque.  Le 
créancier  n'a  pas  besoin  toutefois,  pour  devenir  proprié- 
taire, de  procéder  à  l'embateusis  puisqu'il  est  déjà  en  pos- 
session du  gage.  Ne  faut-il  pas  du  moins, pour  que  ce  chan- 
gement s'opère  dans  le  titre  du  créancier,  que  le  débiteur 
ait  été  mis  en  demeure  de  payer  par  une  sommation?  Aucun 
texte  ne  l'exige. 

Le  créancier,  devenu  propriétaire  du  gage,  n'a  point  à 
tenir  compte  au  débiteur  de  l'excédent  de  valeur  que  la 
chose  affectée  pourrait  présenter  relativement  au  montant 
de  la  dette  4.  Par  contre,  le  créancier  ne  peut  réclamer  au 
débiteur  aucune  indemnité  en  cas  d'insuffisance  du  gage. 
Ces  solutions,  que  nous  avons  admises  pour  le  cas  d'hypothè- 
que, sont  applicables  à  plus  forte  raison  au  cas  de  gage.  Le 
créancier  gagiste  peut  toutefois  exercer  contre  le  débiteur 
une  action  en  garantie,  lorsqu'il  a  été  évincé  du  gage  par  le 
véritable  propriétaire  5. 

■(i)  L'expression  usitée  par  rapport  au  débiteur  est  XôcaSau  Cf.  Démosthène, 
C.  Polycl.,  §  28;  Lysias,  i)e  bon.  Aristop/u,  §  25.  Relativement  au  créancier 
on  emploie  le  verbe  Xystv  ou  àîvoXûsiv.  Cf.  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  33  et  Schœ- 
mann,  sur  Isée,  p.  339,  34û. 

(2)  Hitzig,  p,  116  et  14^-  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  djG  ;  Dernburg, 

ï»  P-  75. 

(3)  Hitzig,    loc.  cit.;   Meier,    Schœmann    et  Lipsius,    p.    696  ;     Dernburg,  I, 

P-  75- 

(4)  Hitzig,  p.  94.  Contra  :  Meier,  Schœraaan  et  Lipsius,  p.  G95. 

(5)  Hitzig,  p.  i3i,  i32.  V.  supra,  p.  217. 
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IV.  —  Du  xngnus  captiim. 


Nous  avons  vu  comment,  dans  différentes  circonstan- 
ces, notamment  lorsqu'il  a  obtenu  un  jugement  de  condam- 
nation, le  créancier  peut  prendre  en  gage  les  biens  de  son 
débiteur,  et  nous  avons  indiqué  les  moyens  qu'il  possède 
pour  s'assurer  cette  prise  de  possession  ou  pour  la  mainte- 
nir. Mais  cette  saisie  n'est  évidemment  qu'un  moyen  préli- 
minaire, et  il  s'agit  de  savoir  comment  et  dans  quelle  mesu- 
re le  créancier  pourra  obtenir  satisfaction  surces  biens  dont 
il  a  pris  possession. 

Faut-il  tout  d'abord  assimiler  le  pignus  captum  au  gage 
conventionnel,  en  ce  sens  que  la  valeur  des  biens  saisis  se- 
rait intégralement  attribuée  au  créancier  sans  que  le  débi- 
teur puisse  réclamer  la  différence  entre  cette  valeur  et  le 
montant  de  sa  dette  ?  On  est  d'accord  pour  enseigner  la 
négative.  C'est  qu'il  y  a,  en  effet,  une  différence  profonde 
entre  le  gage  conventionnel,  dont  l'objet  est  déterminé  par 
la  libre  volonté  du  débiteur,  et  le  pignus  captum,  dont  l'ob- 
jet est  abandonné  à  la  seule  volonté  du  créancier,  libre  de 
faire  porter  sa  saisie  sur  tels  ou  tels  biens  du  débiteur,  sans 
être  légalement  astreint  à  suivre  aucun  ordre,  ni  même, 
comme  nous  l'avons  admis,  sans  que  la  prise  de  gage  soit 
soumise  à  un  contrôle  quelconque  de  l'autorité  et  maintenue 
par  celle-ci  dans  des  limites  raisonnables.  Si,  en  cas  de 
gage  conventionnel,  on  peut  admettre  de  la  part  du  débi- 
teur une  datio  in  solutum  éventuelle  pour  le  cas  où  il  ne 
pourrait  payer  sa  dette  à  l'échéance,  une  semblable  pré- 
somption est  tout  à  fait  inadmissible  en  cas  de  de  pignus 
captum.  Si  la  prise  de  gage  permet  au  créancier  d'obtenir 
satisfaction  vis-à-vis  d'un  débiteur  récalcitrant,  elle  ne  doit 
pas  lui  fournir  le  moyen  de  s'enrichir  au  détriment  de  ce 
dernier  ou  des    autres  créanciers.    Le   créancier   saisissant 
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n'étant  donc  soumis  à  aucun  contrôle  lors  de  la  prise  de 
gage,  on  doit  admettre  que  ce  contrôle  doit  s'exercer  ul- 
térieurement et  que  \a  pi'g/ioris  capio  n'a  point  pour  con- 
séquence immédiate,  comme  l'embateusis,  l'attribution  au 
créancier  de  la  propriété  des  objets  saisis. 

Il  est  toutefois  assez  difficile  de  déterminer  le  procédé 
qui  avait  été  admis  dans  le  droit  attique  pour  sauvegarder 
les  intérêts  du  débiteur.  Un  premier  moyen  consiste  à  attri- 
buer à  la  pignoris  capio  l'effet  d'un  gage  ordinaire.  Le 
créancier  saisissant  se  trouve  alors  dans  la  situation  d'un 
créancier  gagiste  ;  il  n'a  que  la  possession  des  objets  sai- 
sis etil  n'en  acquiert  la  propriété  que  si  le  débiteur  ne  satisfait 
point  dans  un  certain  délai  à  la  condamnation  qui  sert  de 
base  à  la  saisie.  Que  le  créancier  ne  devienne  point  immé- 
diatement propriétaire  des  objets  saisis,  c'est  ce  qui  résulte 
du  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Evergos  et  Mnésibule, 
où  l'on  voit  Théophème,  qui  a  pratiqué  une  saisie  sur  les  biens 
de  l'orateur,  recevant  l'argent  de  la  condamnation  le  lende- 
main de  la  saisie  et  obligé  en  conséquence  de  restituer  les 
objets  pris  en  gage  '.  Le  délai  accordé  au  débiteur  devait 
évidemment  être  de  plus  d'un  jour,  car  dans  un  aussi  court 
intervalle  il  n'aurait  pu  le  plus  souvent  se  procurer  les 
fonds  nécessaires.  Aussi,  dans  le  même  plaidoyer,  l'orateur 
nous  dit-il  que  l'argent  versé  à  Théophème  avait  dû  être  pré- 
paré I,  et  les  termes  dont  il  se  sert  laissent  supposer  que 
le  paiement  aurait  encore  pu  être  effectué  à  une  date  plus 
éloignée  sans  que  pour  cela  le  saisi  fût  déchu  du  droit  de 
se  faire  restituer  les  objets  pris  en  gage.  Le  procédé  que 
nous  venons  d'indiquer  est  très  avantageux  pour  le  créan- 
cier, intéressé  à  saisir  le  plus  d'objets  possibles,  dans  l'es- 
poir d'en  devenir  propriétaire.  C'est,  du  reste,  la  remarque 
que  fait  l'orateur  dans  ce  plaidoyer  précité,  lorsqu'il  nous 
dit  que  ce  que  voulait  Théophème,  «  c'était  que  je  fusse    en 

(i)  Démosthène,  C.  Eoerg.  et  Mnes.,  §77. 
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retard,  afin  de  pouvoir  saisir  chez  moi  le  plus  possible,  èx- 
a>opY)7xaOai  w;  TvXïfjta.  »  ^  Ce  procédé  présente,  par  contre,  de 
grands  inconvénients  pour  le  débiteur,  car,  par  suite  de 
l'absence  de  contrôle,  le  créancier  peut  étendre  sa  saisie 
outre  mesure,  de  manière  à  rendre  illusoire  le  droit  que 
possède  le  débiteur  de  libérer  le  gaye  dans  le  délai  lé- 
gal \ 

Aussi  y  a-t-il  lieu  de  croire  que  l'on  a  employé,  sinon 
à  l'époque  même  des  orateurs,  du  moins  un  peu  plus  tard, 
un  autre  procédé  de  nature  à  concilier  tous  les  intérêts. 
Il  consiste  à  n'attribuer  au  créancier  saisissant  qu'un 
droit  de  rétention,  mais  avec  la  faculté  de  vendre  le  gage 
au  bout  d'un  certain  délai  et  de  se  payer  sur  le  prix  jus- 
qu'à concurrence  ce  qui  lui  est  dû,  en  restituant  l'excé- 
dent au  débiteur  et  aux  autres  créanciers.  L'idée  de  cette 
procédure,  qui  correspond  à  celle  de  notre  saisie  mobilière 
ou  immobilière,  se  rencontre  dans  Platon.  Dans  son  Traité 
des  Lois,  le  philosophe,  prévoyant  le  cas  où  les  débiteurs 
publics  refusent  d'acquitter  les  charges  qui  pèsent  sur  eux, 
décide  que  les  agents  chargés  du  recouvrement  devront  saisir 
des  gages  suffisants  et,  si  les  débiteurs  persistent  dans  leur 
refus,  les  objets  saisis  seront  vendus  au  profit  de  l'Etat  3. 
Platon  ne  dit  point,  sans  doute,  que  l'excédent  du  produit  de 
la  vente  sur  le  montant  de  la  dette  reviendra  au  débiteur, 
mais  cela  est  problablement  sous-entendu.  Il  est  certain,  du 
reste,  ainsi  que  cela  résulte  du  texte,  que  le  débiteur  jouit 
d'un  certain  délai  après  la  saisie  pour  s'acquitter  et  prévenir 
la  vente  4.  En  dehors  d'Athènes,  on  voit  ce  même  procédé 
de  la  saisie  suivie  de  la    vente   signalé  dans   une  inscription 


(i)  Ibid, 

(2)  Ibid.,  §75. 

(3)  Ilitzi.j,  p.  ,01. 

(4)  Platon,  Leges,  XII,  g4'j,  d . 

(r,)  Ibid.  :  Tûv  8k  ànetÔoûvTwv  rat;  èvs/'Jpac-jtat;  TtpaTCv  ttSv  ive/ûpiov  ûvx:   i* 
Êè  vô(i.t(T[Jiot  y(y^£(j9xi  t/)  TvôXet.  Une  inscriptioa  altique  prouve  également  que  la 

m  ïQ 
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relat've  au  tarif  des  impôts  de  la  ville  de  Palmyre  '.  Il  y 
est  dit  que  le  fermier  des  impôts  aura  le  droit  de  prendre 
des  gages  sur  les  contribuables  récalcitrants  et,  au  bout  d'an 
certain  délai,  il  est  autorisé  à  les  vendre  ;  cette  vente  doit 
être  publique  et  exempte  de  dol  de  la  part  du  créancier 
(ywp'.;  oôAoj).  On  peut  supposer,  en  se  fondant  sur  cette  der- 
nière disposition,  que  le  débiteur  était  autorisé  à  réclamer 
l'excédent.  On  rencontre  encore  un  autre  cas  de  saisie  sui- 
vie de  vente  dans  le  règlement  des  temples  déliens  de  l'an- 
née 279  avant  J.-C.  Il  dispose  que  si  les  fermiers  du  temple 
ne  payent  point  exactement  leurs  loyers,  il  y  aura  saisie  et 
vente  d'abord  des  bœufs,  moutons  et  esclaves  (c'est-à-dire 
du  matériel  d'exploitation)  leur  appartenant,  puis,  en  cas 
d'insuffisance,  de  tous  biens  quelconques  appartenant  au 
défaillant  ou  à  ses  cautions  -.  Ce  texte  est  muet  toutefois  sur 
e  point  de  savoir  si  le  débiteur  jouit  d'un  certain  délai  pour 
is'acquitter  après  la  saisie  et  s'il  a  droit  à  l'excédent.  On  ne 
peut,  en  définitive,  déterminer  d'une  façon  précise  la 
manière  dont  on  avait  fini  par  régler  les  droits  respectifs  du 
créancier  et  du  débiteur  en  cas  de  pignoris  capio.  La  prise 
de  gage  a  probablement  dû  présenter  en  dernier  lieu,  dans 
le  droit  hellénique,  le  caractère  qu'elle  avait  à  Rome,  mais 
l'insuffisance  actuelle  des  sources  ne  nous  permet  point  de 
poser  à  cet  égard  des  règles  qui  seraient  purement  conjec- 
turales 3. 

saisie  pouvait  être  suivie  de  la  veate  dj  gaje.  Corp.  inscr.  att.,  II,  8i4,  1.  25  : 
£'.(7£ir5ây9ïi...  èx  twv  ivc/ûpwv  -cû)-/  w^Xrjy.jTwv  Ta;  Sc>ca;.  Cf.  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  965,  note  583;  Hilzig,  p.  99-100. 

(1)  Dessau,  Der  Steaertarif  von  Falmyra,  in  Hernies,  XIX,  p.  486  et  s.  : 
iÇécTTW  Tw  6r|(j.0(H(ivri  TioaXîîv  Iv  xoTito  ôrijj.oo'tw  X'^p"'?  SôXo'j. 

(2)  B.illetin,  XIV,  p.  433  :  scav  Se  -ri  èvAeiTCct  xoO  jjnT9(o[j.aToç  TirpaQsvTwv  xwv 
xxp7iù)v  àTtoôôaÔaiv  np'o;  Vo  êXXeÎTtov  toù;  Po-j;  xa\  xà  7ip6pa-x  y.ol\  tx  àvSpâ- 
TtoSx'  e'tàv  ôï  xal  xojtwv  TipaOivTtov  ïxi  èXXcCTret  ti  toO  pKTÔwixaxo;  eîarcpaaaôvTwv 
TÔ  kUeïuov  àx  xwv  {iTrapxévrwv  -coï;  [is[AtT9(i)[;.îvoK  xa'i  toîç  Èy^\>t]xxii. 

(3)  Cr.  Ilitziij,  p.  I02-io3.  Les  auteurs  admettent  généralement,  mais  sans 
doniur  au:.ua3  preuve  à  l'appui  de  leur  opinion,  que  le  créancier  a  le  droit 
de  venli-e  les  objets  saisis,  mais  qu'il  est  tenu  de    restituer  l'excédent  au  débi- 
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La  prise  de  gage  peut,  comme  nous  l'avons  vu,  s'effec- 
tuer quelquefois  avec  l'intervention  du  démarque  ',  et  un 
texte  nous  signale  même  l'existence  de  GuvcVc)^upaCovT£;  du 
démarque  '^.  Hitzig  a  prétendu,  en  conséquence,  qu'il  y  avait 
deux  formes  de  prise  de  gage,  l'une  purement  privée,  l'au- 
tre officielle,  et  il  rappelle  à  ce  sujet  la  procédure  de  la  loi 
salique  où  l'on  voit  figurer  le  comte  et  les  rachimbourgs,  le 
comte  présidant  à  la  saisie  et  les  rachimbourgs  estimant  les 
objets  saisis.  Si  le  créancier  opte  pour  ce  mode  de  saisie,  il 
devient  aussitôt  propriétaire  des  objets  saisis,  car  les  rachim- 
bourgs sont  chargés  de  veiller  à  ce  que  la  valeur  de  ces 
objets  ne  dépasse  point  le  montant  de  la  créance.  Hitzig 
laisse  entendre  qu'il  en  était  peut-être  de  même  dans  le  droit 
grec  en  cas  d'intervention  du  démarque.  Mais  nous  avons 
vu  que  la  présence  de  ce  magistrat  à  la  saisie  peut  s'expli- 
quer d'une  manière  toute  différente  ^. 

Quelle  que  soit  la  solution  que  l'on  adopte  relativement 
aux  effets  de  la  saisie,  il  faut  dire  que  le  créancier,  n'acqué- 
rant point  immédiatement  la  propriété  des  objets  saisis,  se 
trouve,  vis-à-vis  du  débiteur,  tenu  des  mêmes  obligations 
qu'un  créancier  gagiste,  et  cela  soit  jusqu'à  l'expiration  du 
délai  accordé  au  débiteur  pour  se  libérer,  soit  jusqu'à  la 
vente,  suivant  le  système  que  l'on  admet  4.  Pendant  cet  in- 
tervalle, le  créancier  peut  jouir  des  objets  saisis  en  compen- 
sation des  intérêts  qui  lui  sont  dûs  propter  morani  5, 


teur.  Cf.  Hadtvvalcker,  p.  i33;  Caillemer,  Contrat  de  prêt,  p.  33;  ISIeier,  Schcr- 
mana  et  Lipsijs,  p.  965;  Lécrivain,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Enechijra  ;  Hcr- 
raann-Thalheim,  p.  iSa,  noie  i. 

(1)  V.  supra,  p.  226  et  s. 

(2)  Corp.  inscr.  att.,  II,  578. 

(3)  V.  supra,  p.  228. 

(4)  Iliizig,  p.  iiC). 

(r,)  Contra,  Hitziy,  p.   101. 
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SECTION    IV 

De  la  publicité  des  hypothèques 

(a).  Les  législateurs  grecs  qui,  comme  nous  le  verrons 
avaient  organisé  d'une  manière  assez  satisfaisante  pour  l'é- 
poque ce  que  nous  nommerions  aujourd'hui  le  crédit  fon- 
cier, s'étaient  préoccupés  d'assurer  la  publicité  des  hypo- 
thèques aussi  bien  que  celle  des  mutations  de  propriété.  Les 
procédés  variaient  selon  les  localités,  et  nous  nous  réser- 
vons de  les  indiquer  dans  un  chapitre  ultérieur  où  nous  expo- 
serons spécialement,  en  raison  de  la  grande  connexité  qui 
existait  entre  elles,  les  règles  de  publicité  concernant  les 
mutations  de  propriété  et  celles  qui  ont  trait  à  la  publicité 
des  hypothèques  ou  des  autres  droits  réels  ^. 

SECTION  V 
Concours  et  rang  des  hijpothèques. 

Le  même  immeuble  peut  être  grevé  de  plusieurs  hypo- 
thèques. Pour  régler  les  droits  respectifs  des  divers  créan- 
ciers, il  faut  distinguer  suivant  que  les  hypothèques  sont 
nées  simultanément  ou  à  des  époques  différentes. 

[a).  Coicours  de  plusieurs  hijpoth^'ques  n<^es  simultané- 
ment. —  Plusieurs  créanciers  peuvent,  par  le  même  acte, 
prêter  de  l'argent  à  la  même  personne  et  se  faire  donner 
une  hypothèque  par  leur  débiteur  commun.  Le  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Panténète  en  renferme  un  exemple  dans 
un  cas  où  l'engagement  de  l'immeuble  avait  revêtu  la  for- 
me d'une  TcpàTtç  ïrx  ajjeu  L'orateur  et  Evergos  avaient  prêté 

(i)  V.  infva,  lit.  IV,  chap.  II. 
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à  Panténète,  sur  une  usine  garnie  de  trente  esclaves,  la  som- 
me de  105  mines,  dont  45  avancées  par  l'orateur  et  Go  par 
Everrfos.  Abstraction  faite  du  point  de  savoir  si  l'argent  a  été 
versé  simultanément  par  les  deux  prêteurs,  il  est  certain 
que  c'est  par  le  même  acte  que  Panténète,  d'une  part,  leur 
vend  £7:1  lù-e<.  l'usine  et  ses  esclaves  et,  d'autre  part,  prend 
à  bail  ces  mêmes  objets  moyennant  l'intérêt  de  la  somme 
prêtée.  Pendant  l'absence  de  l'orateur,  Evergos  résilie  le 
bail  et  prend  possession  du  gage,  mais,  au  retour  de  l'ora- 
teur, les  deux  créanciers  revendent  conjointement  les  biens 
engagés  et  sont  ainsi  remboursés  de  ce  qui  leur  est 
dû  I.  Or,  si  l'on  recherche  les  effets  qu'a  pu  produire  dans 
les  rapports  respectifs  des  créanciers  l'opération  dont  nous 
venons  de  parler,  il  faut  dire  d'abord  que,  par  l'effet  de  la 
TTcàj'.;  £7:1  X'JTc'.,  l'orateur  et  Evergos  sont  devenus  propriétai- 
res du  gage  dans  la  proportion  de  leurs  avances  à  Panté- 
nète, c'est-à-dire  dans  celle  de  8  à  4- C'est  également  dans  la 
même  proportion  qu'ils  ont  dû  toucher  le  loyer  promis  par 
le  débiteur,  puisque,  comme  le  remarque  l'orateur,  ce  loyer 
représente  l'intérêt  des  sommes  prêtées.  Un  point  plus  déli- 
cat est  celui  qui  a  trait  à  la  dénonciation  du  bail  par  Ever- 
gos seul.  Que  celui-ci  ait  eu  le  droit  d'agir  ainsi,  c'est  ce  qui 
ne  semble  pas  douteux,  car  l'orateur,  loin  de  critiquer  l'illé- 
galité de  l'acte,  se  borne  à  dire  que  cette  dénonciation  lui  a 
causé  du  chagrin  et  n'était  pas  raisonnable  2.  Il  ajoute  que, 
dans  ces  conditions,  il  lui  fallait,  ou  bien  s'associer  avec 
Evergos  pour  la  régie  et  l'exploitation,  ou  l)ien  accepter 
Evergos  pour  débiteur  au  lieu  et  place  de  Panténète,  pas- 
ser avec  lui  un  nouveau  bail  et  rédiger  un  nouveau  con- 
trat ^.  En  adoptant  le  premier  parti,  l'orateur  ratifiait  la 
conduite  d'Evergos,  et  la  dénonciation  du  bail  était  alors  ré- 


(i)  Uémosthène,   C.   Pantœn.,  §§  4  et  5. 

(2)  Ibid.,  s  10  :  £>,'jnr|Or,v  épwv  to  upàyiià  \io\  7r£pt£Tr;xc);  £t;  aTOTtov. 

(3)  Ibid.,  §  10. 
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putée  l'œuvre  commune  des  deux  créanciers.  L'adoption  du 
second  parti  entraînait  une  sorte  de  novation  par  substitu- 
tion d'un  débiteur  à  un  autre,  mais  n'apportant  aucune  mo- 
dification dans  les  rapports  respectifs  des  deux  créanciers. 
L'orateur  devait,  en  conséquence,  continuera  demeurer  pro- 
priétaire des  trois  septièmes  du  gage  et  à  toucher  dans  la 
même  proportion  le  loyer  pour  le  paiement  duquel  Evergos^ 
aurait  été  seulement  substitué  à  Panténète  ^. 

On  peut  trouver,  pour  l'hypothèse  d'eng'«gement  sous  la 
forme  de  vente  à  réméré,  un  cas  analogue  dans  un  dp;ç  de 
Spata  qui  nous  montre  des  immeubles  atrectés  à  trois  créan- 
ciers différents,  dont  les  deux  premiers  sont  des  acheteurs 
à  réméré  et  le  troisième  a  pour  titre  un  àr.oiiixr^iJa  ^.  Or  il  y  a 
lieu  de  supposer  que  les  deux  premiers  créanciers  ont  prêté 
conjointement,  que  leurs  créances  ont  la  même  date,  qu'el- 
les sont  inscrites  dans  le  même  contrat  et  que,  par  consé- 
quent, elles  ont  le  même  rang,  leurs  titulaires  venant  en 
concours  sur  les  immeubles  engagés  proportionnellement  au 
chiffre  mentionné  dans  l'inscription  3. 

En  supposant  le  cas  d'une  izpxaiq  ïm  XJjs'.  consentie  au 
profit  de  deux  créanciers  conjointement,  on  doit  admettre 
que  si  le  débiteur  ne  remplit  point  ses  obligations  au  jour  de 

(i)  V.  ea  ce  sens,  Hitzig,  p.  ii8.  Cf.  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  25G  et  272. — 
Szanto  (loc.  cit.,  p.  295)  explique  autrement  la  premièra  alternative  indiquée 
par  l'orateur.  Il  aurait  dû,  dit-il,  intervenir  entre  ce  dernier  et  Evergos  une 
vente  fictive,  par  suite  de  laquelle  l'orateur,  aurait  été  propriétaire  et  Evenjos 
possesseur  de  la  porlion  du  gage  revenant  à  l'orateur,  celui-ci  touchant  d'Ever- 
gos  un  loyer  proportionnel  à  la  jouissance  qu'il  lui  concédait.  Mais  cette  expli- 
cation est,  à  notre  avis,  trop  compliquée  et,  du  reste,  il  n'y  a  pas  trace  dans  le 
plaidoyer  de  cette  vente  fictive  qui,  d'après  Szanto,  aurait  dû  intervenir  enire 
les  deux  créanciers. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  ii4,  n»  50. 

(3)  Cf.  en  ce  sens,  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i32.  On  pourrait  toute- 
fois éprouver  certains  doutes  sur  l'interprétation  proposée  par  ces  auteurs, 
attendu  que  la  mention  xaxà  tkz  auvôvîxa;  uapà  A-jataipaTto  xet[Aivaç  se  trouve 
dans  l'opo;  après  le  nom  du  premier  créancier  et  avant  celui  du  second.  Il 
n'est  donc  pas  absolument  démontré  que  les  deux  créances  soient  inscrites 
dans  le  même  acte. 


CONCOURS    ET    RANG    DES    HYPOTHÈQUES  295 

l'échéance,  l'immeuble  engagé  devient  ipso  jure  la  copro- 
priété des  deux  créanciers  dans  la  proportion  du  chitlre  de 
leurs  créances,  sauf  à  ceux-ci  à  procéder  autrement,  s'ils 
le  préfèrent.  Si  le  débiteur  paye  l'un  de  ses  créanciers  sans 
satisfaire  l'autre,  il  y  a  lieu  de  présumer  que,  par  une  sorte 
d'indivisibilité  du  gage,  le  créancier  non  payé  demeure  seul 
propriétaire  de  l'immeuble  engagé  ï. 

La  situation  que  nous  venons  d'examiner    pour  le  cas   de 
xp5c7t;  im  XJc7£'.  peut  également  se  présenter  en  cas  de  simple 
hypothèque.    Les  plaidoyers    des    orateurs    en  renferment 
plusieurs  exemples.  Ainsi,  d'après  le  contrat  relaté  dans  le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Lacritos,  Androclès  et  Nau- 
sicratès  prêtent  conjointement    S.ooo   drachmes  à  Artémon 
et  à  Apollodore  avec  affectation  sur  la  cargaison  d'un  navi- 
re. II  est  stipulé    que  si,  à    l'échéance,  les  prêteurs  ne  sont 
pas  payés,  ils  pourront  se  mettre   en  possession  du  gage  et 
le  vendre  au  prix    courant.   Si  le    prix  est   insuffisant  pour 
remplir  les  prêteurs  de   leurs  créances,  ils  pourront    pour- 
suivre les  emprunteurs  sur  leurs  autres  biens,  y.aOaTcep  oiVriv 
o)9)>Y)yi-(ov  et    ce  droit,  d'après    le  contrat,  «  appartiendra  à 
chacun  des    piêteurs  comme    à  tous    deux,    y.ar,    bk  àxaxépo) 
Twv  oavewavTwv  -mi   àixçpoxipot;  »  2.  H  y  a  ainsi   solidarité  entre 
les  créanciers,  et  il  semble,  d'après    les    termes  de   l'acte, 
que  chacun  d'eux  ait  le  droit  de  procéder  à  l'embateusis  et 
à  la  réalisation  du    gage.  Si  celle-ci   donne  de  quoi  couvrir 
les  deux  créances,  les  débiteurs  sont  libérés,  bien  que  l'em- 
bateusis soit  le  fait    d'un  seul  des    créanciers.    Dans  le  cas 
contraire,  chacun  des  créanciers  a  le  droit  de  pratiquer  une 
prise  de  gage,  mais  toujours  sous  la  condition    que  le  paie- 
ment obtenu  par    l'un  des    créanciers    libère    totalement  le 
débiteur.  C'est  aux  créanciers  à  procéder   ensuite  au  règle- 
ment de  leurs  droits  respectifs   dans  la    mesure  de  l'argent 


(0  Hilzifj,  p.  119. 

(2)  Uéinoslhène,  G.  Lacrit.,  §  12. 
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par  eux  avancé  '.  D'autres  plaidoyers  de  Démosthène  par- 
lent également  de  prêts  consentis  conjointement  par  deux 
créanciers  avec  affectation  hypothécaire,  mais  sans  indiquer 
la  manière  dont  sont  réglés  les  droits  respectifs  des  créan- 
ciers 2. 

Dans  le  contrat  que  signale  le  plaidoyer  du  même  orateur 
contre  Dionysodore,  les  choses  paraissent  s'être  passées 
d'une  façon  spéciale.  Pamphile  et  un  associé  nommé  Darios 
prêtent  à  Dionysodore  et  à  Parménisque  une  somme  de 
3.000  drachmes  avec  affectation  sur  un  navire.  Mais  Pam- 
phile figure  seul  dans  le  contrat  et  Darios,  Torateur,  dit,  en 
parlant  de  lui:  k-[M  5'à';o)6£v  \j.tx=iy^ov  ajTw  tou  oxidzixo^-o:  ■^.  Dans 
ces  conditions,  bien  que  le  navire  soit  hypothéqué  à  la  fois 
à  Pamphile  et  à  Darios  ^,  on  doit  présumer  que  Pamphile, 
seul  en  nom  dans  le  contrat,  a  seul  le  droit  de  procéder  à 
l'embateusis  et  à  la  réalisation  du  gage,  mais  pour  le  mon- 
tant total  du  prêt,  sauf  le  règlement  ultérieur  avec  son 
associé.  On  pourrait  objecter  à  cette  interprétation  que 
Darios  apparaît  précisément  comme  poursuivant  Dionyso- 
dore. Mais  cette  objection  n'est  point  décisive,  car  Darios 
a  pu  agir  comme  représentant  de  Pamphile  et  l'on  peut  éga- 
lement supposer,  d'après  les  termes  de  son  discours  5,  que 
son  plaidoyer  devait  être  suivi  d'un  autre,  vraisemblable- 
ment celui  de  Pamphile  6. 

(i)  Hitzig,  p.  119-120. 

(2)  Cf.  Dé^nosthène,  C.  Phœnip.,  §  28  ;  C.  Polycl.,  §§  i3  et  28. 

(3)  Endroit  romain,  si  deux  hypothèques  sont  exactement  contemporaines,  les 
créanciers  hypothécaires  sont  de  condition  égale  et  les  avantages  du  droit  hypo- 
thécaire se  partagent  entre  eux  dans  la  proportion  de  leurs  créances  respecti- 
ves. L.   :o,  §  I,  D.  De  pign.  act.,  XIII,  7. 

(4)  Démosthène,  G.  Dionijs.,  §  6. 

(5)  Ibid.,  §  l\  :  rriv  vaOv  •juoxeijj.lvfiv  •/jixïv. 

(6)  Ibid.,  §  50. 

(7)  Cf.  en  ce  sens,  Hitzig,  p.  lao,  121.  Peut-être,  d'après  cet  auteur,  les  opoi 
nouvellement  découverts  et  publiés  dans  le  AeXtÎov  àp5^a.o>iOYtxov,  1892,  p.  i,  se 
réferent-ils  a  des  hypothèques  constituées  à  la  même  date  et  venant  en  concours 
sur  la  même  maison. 
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(^>)  Concours  de  plusieurs   hiipothèques   nées  à  des  dates 
différentes.  —  A  l'époque   où    l'on  ne    connaissait   d'autre 
forme  de  sûreté  réelle  que  la  zpàatç  sttI  Xjdec,  il  était  impos- 
sible au  débiteur    de    contracter   un    second    emprunt  avec 
affectation  de  la    chose  déjà  engagée,  car  cette    chose  était 
devenue  la  propriété  du  créancier  et,   dès  lors,   le  débiteur 
n'avait  plus  capacité  pour  l'affecter  à  une  seconde  créance  -. 
On  rencontre  toutefois  un  cps;  qui  laisse  supposer  la  possi- 
bilité   d'hypothéquer  un  immeuble  déjà    engagé   à   d'autres 
créanciers  au  moyen  d'une  vente  à  réméré  2.   Cet  opoc  men- 
tionne l'existence  de  trois  créances  garanties  par  le   même 
immeuble.  Les  deux  premiers  créanciers  sont  des  acheteurs 
à    réméré    et    le    troisième  a   pour  titre  un  QLT.ov.\}:r^\}.y.,  une 
simple  hypothèque,  d'où  il  suit  que  la  T.çi3.::'.qï-d  X'jcv.  consen- 
tie par  le  débiteur  au  profit  des  deux   premiers   créanciers 
n'a  point   fait  obstacle  à   la  constitution   postérieure  d'une 
hypothèque   sur  le  même  objet.  Mais  il  faut  observer    que 
cet  cpo;  appartient  à    une   époque  où  l'usage  des  secondes 
hypotlièques    était   déjà  répandu.  On  a  pu  admettre  la  pos- 
sibihté  pour  le  débiteur,  propriétaire  sous  condition  suspen- 
sive du  remboursementdu  prix  de  l'immeuble  par  lui  vendu 
èzr.  AJ7S'.,    d'hypothéquer    cet    immeuble  pour  le  cas  où  il  en 
redeviendrait  propriétaire.  Mais  le  droit  du  créancier  hypo- 
thécaire ne  peut  s'exercer  que  dans  le  cas  où    cette  condi- 
tion est  remplie,  c'est-à-dire  que  si  la    Tipaaiq  km  Xùczi  a  été 
rétroactivement  anéantie  par    le   rachat.    En    définitive,    le 
droit    d'hypothèque    du    second    créancier    ne    peut    point 
coexister    avec  le  droit  de    propriété  conféré   au    premier 
par  la  vente  fiduciaire,  et  si  le  droit  du  second  peut  s'exer- 
cer,   c'est  parce    que  celui  du  premier  n'existe  plus.  Il  y  a 
toutefois   intérêt    à    mentionner     sur    Vopoq  l'hypothèque  en 


(i)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  695;  Fustel  de  Coulang^'s,  Nouvelles 
recherches,  p.  i4i-i42. 
(2)  Daresle  Haussoulier  et  Reinach,  p.  ii'),  n»  50. 
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même  temps  que  la  xp3cji^  èzl  Xj^s'.-  Bien  qu'en  effet  la 
seconde  exclue  juridiquement  la  possibilité  de  la  première, 
le  créancier  hypothécaire,  lorsque  le  créancier  à  réméré 
aura  été  remboursé,  prendra  rang  rétroactivement,  vis-à- 
vis  des  autres  créanciers,  à  la  date  portée  sur  l'cpc;  ou  sur 
le  contrat  auquel  il  renvoie  ^ 

Après  l'institution  de  l'hypothèque  proprement  dite,  aucun 
obstacle  juridique  ne  s'opposait  plus  à  la  coexistence  de 
plusieurs  hypothèques  sur  la  même  chose.  Aussi,  comme 
le  prouvent  les  plaidoyers  des  orateurs  et  des  lexicogra- 
phes, l'usage  des  secondes  hypothèques  paraît  avoir  été 
assez  répandu  aux  iv^  et  iii^  siècles,  et  il  était  certainement 
plus  fréquent  que  ne  le  laisserait  supposer  le  nombre  des 
inscriptions  hypothécaires  que  nous  possédons.  Cette  pra- 
tique se  généralisa  de  plus  en  plus,  non  seulement  à  Athènes, 
mais  dans  toute  la  Grèce.  La  loi  d'Ephèse  sur  le  règlement 
des  dettes  hypothécaires  semble  même  présenter  comme 
tout  à  fait  usuel  le  fait  de  prêter  hypothécairement  sur  un 
fonds  déjà  engagé  ^.  Ce  fait  est  désigné  par  le  mot  s-'.cavsi- 

(i)  Hitzig,  p.  124.  — Dareste,  Haussoulier  et  Reinach  (p.  iSa),  qui  ne  tiennent 
pas  compte  de  la  nature  des  affectations  mentionnées  par  l'opo;  en  question,  disent 
simplement  que  la  créance  du  troisième  créancier  n'était  pas  sur  le  même  rang 
que  celle  des  deux  premiers.  On  doit  admettre,  disent-ils,  que,  comme  le  chiffre  de 
la  troisième  créance  n'est  pas  indiqué,  elle  porte  sur  le  surplus,  avec  le  droit  de  se 
faire  subroger  dans  les  hj-pothèques  que  les  deux  premiers  créanciers  avaient  con- 
tre leur  débiteur.  On  peut  admettre  aussi  que  le  créancier  à  qui  le  débiteur  a  con- 
senti une  hypothèque  postérieurement  à  la  upaTs;  âitl  Xiiast  du  même  objet,  est 
recevable  a  user  vis-à-vis  de  l'acquéreur  fiduciaire  àa  jus  ojferendi  dont  nous 
parlerons  ultérieurement.  Cf.  Hitzig,  loc.  cit. 

{2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  82,  §  10  :  oaot  ok  lut  toÏç  ÔTrEpÉ/o-Jai. 
cîôavs'xao-tv.  Cf.  les  auteurs  précités,  p.  i3o,  i32;Guiraud,  p.  289.  Une  ins- 
cription de  Cnide,  dont  la  date  se  place  entre  les  années  285  et  222  avant  J.-C, 
nous  montre  également  la  ville  de  Cnide,  pour  assurer  le  remboursement  d'un 
emprunt  qu'elle  contracte,  donnant  à  ses  prêteurs  une  seconde  hypothèque  sur 
certains  revenus  publics,  déjà  affectés  par  une  première  hypothèque  à  la  sûreté 
d'un  emprunt  antérieurement  contracté  par  la  ville.  V.  Dareste,  in  Bulletin, 
IV,  p.  34i  et  s. 

(3)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  159    :  ÈTTtSv^sio-a'.  tt  èo-Ttv'  Srav    ôîoavciy.ÔTo;  tsvôç 
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Les  effets  produits  par  la  constitution  d'hypothèque  con- 
sentie en  faveur  d'un  premier  créancier  apportent  toutefois 
certaines  restrictions  à  la  création  de  nouvelles  hypothèques. 
La  validité  de  celles-ci  est  subordonnée  au  consentement 
du  premier  créancier  hypothécaire  i.  Ainsi,  dans  le  plai- 
doyer de  Démosthène  contre  Nicostrate  (§  20),  l'orateur 
raconte  qu'il  n'a  pas  pu  se  procurer  d'argent  en  hypothé- 
quant son  domaine,  parce  qu'il  l'avait  déjà  hypothéqué  à 
son  frère  et  que  celui-ci  refusait  de  consentir  à  une  nouvelle 
affectation.  De  même,  dans  son  premier  plaidoyer  contre 
Aphobos  (§  27),  Démosthène  dit  qu'Aphobos  aurait  dû,  en 
sa  qualité  de  tuteur,  s'opposer  à  ce  qu'une  seconde  hypo- 
thèque fût  prise  par  Moeriadès  sur  un  bien  déjà  engagé  2_ 
Cette  condition  s'explique  parfaitement  si  l'on  admet,  com- 
me nous  l'avons  fait  '■',  que  le  créancier,  devenu  propriétaire 
par  l'embateusis  faute  de  paiement  par  le  débiteur  à  l'é- 
chéance, n'est  point  tenu  de  rembourser  à  ce  dernier  Pexcé- 
dent  de  la  valeur  du  gage  sur  le  montant  de  sa  créance  ^. 
La  sanction  de  la  règle  c'est,  ainsi  que  cela  résulte  manifes- 
tement des  plaidoyers  précités  de  Démosthène,  la  nullité  de 
l'hypothèque  constituée  en  l'absence  du  premier  créancier 
hypothécaire  5. 


y.ai  e'^v/ypi'X'jixvio:;  otxiav  rj  -/ojptov,  cutoavsKjr,    ti;    ctîpo;  etti  toi;   c^-jtoX;  eveyvi— 
poiç,  ÈTrtSavero-at  /lySTat. 

(i)  Nous  avons  établi  supra,  t.  II,  p.  280,  que  les  secondes  hypothèques 
sont  possibles  sur  les  biens  appartenant  aux  mineurs  comme  sur  ceux  apparte- 
nant à  des  majeurs. 

(2)  Cf.  Denys  d'Halicarnasse,  t.  V,  p.  Oio,  de  Isœo  (Didof,  p.  343,  n"  122)  :  ih 
yàp  â  [Aîv  "Jurip/cV  ïîut  twv  àTCOTtiJ.y|0fvT(ov  y.7.za(.ls.lii-o-jpj-i\v.6zy.,  oavs('o!j.fv(;) 
S'oùoslç  XV  k'ôwxsv  £7c'  a"Jxoïç  ïxi  tiXeov  o-j5Lv. 

(3)  V.  supra,  p.   275. 

(4)  D'après  Dareste  {Plaid,  civ.,  t.  II,  p.  yoi,  note  C),  le  droit  du  créancier 
hypothécaire  de  s'opposer  à  la  constitution  d'une  nouvelle  hypothèque,  provient 
de  ce  que,  dans  le  droit  atfique,  l'hypothèque  est  toujours  restée  une  sorte  d'an- 
tichrèse  ou  de  réméré. 

(5)  La  loi  de  Gortyne  (X,  25-32)  prononce  également  la  nullité  du  yage  cons- 
titué sur  un  homme  déjà  donné  en  gage.  V.  supra,  p.  255,  note  3. 
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La  nécessité,  pour  la  validité  de  la  seconde  hypothèque, 
du  consentement  du  premier  créancier,  a  dû  disparaître 
quand  le  caractère  de  l'hypothèque  s'est  lui-même  modifié. 
Cette  condition  avait,  en  effet,  comme  nous  l'avons  dit,  sa 
principale  raison  d'être  dans  le  droit  que  l'hypothèque  con- 
fère éventuellement  au  créancier  à  la  propriété  de  toute 
la  chose  hypothéquée,  môme  si  la  valeur  de  celle-ci  excède 
le  montant  de  la  créance.  Dès  lors  le  jour  où  le  créancier  a 
cessé  d'avoir  droit  à  cet  excédent,  le  débiteur  à  du  pouvoir 
se  passer  de  son  consentement  pour  conférer  valablement 
une  seconde  hypothèque.  Mais,  comme  nous  l'avons  vu,  il 
est  difficile  de  se  prononcer  sur  l'époque  à  laquelle  a  pu 
s'opérer  celte  transformation  '.  La  loi  d'Ephèse  sur  le  règle- 
ment des  dettes  hypothécaires  suppose  une  pratique  assez 
répandue  des  secondes,  et  même  des  troisièmes  hypothèques, 
et  elle  ne  parle  nullement  de  la  nécessité  du  consentement 
du  premier  créancier  pour  la  validité  des  hypothèques  ulté- 
rieures 2.  Mais  c'est  que  probablement  la  convention  consti- 
tutive de  la  première  hypothèque  hmitait  ordinairement  les 
droits  du  créancier  au  montant  de  sa  créance.  Ce  devait 
être  là  une  clause  de  style  à  Ephèse  au  moment  de  la  publi- 
cation de  la  loi.  Par  suite,  le  débiteur  n'avait  plus  besoin  du 
consentement  du  premier  créancier  pour  conférer  d'autres 
hypothèques,  puisque  celles-ci  n'apportaient  aucune  modi- 
fication préjudiciable  à  la  situation  de  ce  créancier  3. 

Lorsque  deux  hypothèques  ont  été  successivement  cons- 
tituées sur  la  même  chose,  le  concours  entre  les  créanciers, 
à  supposer  que  la  seconde  hypothèque  soit  valable,  se  règle 
évidemment,  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  par  la 
règle/jr/or  tempore  potior  jure  ^,  c'est-à-dire  que  le  second 
créancier  ne  peut  élever    aucune   prétention    sur    la    chose 

(i)  V.  supra,  p.   :77  et  s. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  etReinach,  p.  32,  §  lo. 

(3;  Hilzig,  p.  122.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  159,  note. 

(4)  Platner,  Process,  t.  II,  p.  3o8  ;  Guiraud,  p.  290. 
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hypothéquée  tant  que  le  premier  n'est  point  satisfait  i.  Le 
second  créancier  n'a  droit  qu'à  l'excédent  (xi  OzepÉ/iv-rx,  ôio) 
TTAî-ovoç  à;'.ov)  2  que  la  valeur  du  qaqe  peut  présenter  sur 
sur  le  montant  de  la  première  créance.  Il  faut  même  obser- 
ver que,  d'après  la  loi  d'Ephèse,  c'est  cet  excédent,  plutôt 
que  la  chose  elle-même,  qui  est  directement  affecté  au 
second  créancier  ■^.  L'excédent  peut  être  déterminé  de  deux 
manières  différentes,  soit  au  moyen  de  la  vente  de  la  chose, 
ce  qui  est  le  procédé  suivi  dans  le  droit  romain  et  dans  les 
législations  modernes,  soit  au  moyen  d'une  estimation 
aboutissant  au  partage  da  fonds  entre  les  deux  créanciers. 
C'est  ce  dernier  procédé  qu'adopte  la  loi  d'Ephèse,  lors- 
qu'elle règle  la  situation  respective  du  créancier  hypothé- 
caire et  du  propriétaire  du  fonds  '*.  Il  y  r  enfin  un  dernier 
moyen,  c'est  d'estimer  également  l'immeuble  en  reconnaissant 
au  premier  créancier  le  droit  d'écarter  les  créanciers  ulté- 
rieurs par  le  paiement  de  la  différence  entre  la  valeur  esti- 
mative et  le  montant  de  sa  créance.  Nous  croyons  que  le 
premier  créancier  a  le  choix  entre  ces  divers  moyens,  car, 
en  consentant  à  la  constitution  de  la  seconde  hypothèque, 
il  s'est  borné  à  reconnaître  au  second  créancier  le  droit  de 
réclamer  l'excédent.  Donc,  du  moment  que  ce  dernier  est 
nanti  de  cet  excédent  en  nature  ou  en  valeur,  il  n'a  plus  rien 
à  prétendre.  Le  premier  créancier  nous  paraît,  au  surplus. 


(i)  Ko[Aiax[i.£vwv  oi';  npÔTEpov  •JutziQ rinoiy ,  suivant  les  termes  de  l'inscription 
précitée  de  Guide,  suprn,  p.  298,  note  2. 

(a)  Ce  sont  ces  termes  que  Ton  rencontre  sur  un  Spo;  (Dareste,  Haussoulier  et 
J^einach,  p.  108,  n°  lo).  On  y  voit  qu'uD  fonds  appartenant  à  Démocharès  est 
••irevé  en  première  liyiie  d'une  hypothèque  d'un  talent  au  proQtd'Hippocléia,  Dlle 
de  Démocharès,  pour  sa  dot,  et  que  ce  même  fonds  est  grevé  en  seconde  ligne 
et  pour  le  surplus,  d'une  autre  hypothèque  au  profit  de  trois  associations  qui  ont 
une  créance  commune,  la  tribu  des  Gécropides,  le  ylvo;  des  Lycomides  et  le 
dèmedePhlya.  Telle  est  du  moins  l'interprétation  donnée  par  les  auteurs  pré- 
cités. V.  dans  le  même  sjns,  Ilitzig,  p.  i23-ij4.  Contra,  Szanto,  Rlieinisclies 
Muséum,  XL  (1885).  p.  ^i^J-'^i-j. 

(3)  §  10  :  ùo-ji  ôk  £7:1  Toï;  ÛTrîpé/o-Jdt  SESavîi'y.ao-tv. 
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avoir  seul  le  droit  de  procéder  à  l'embateusis.  Ce  droit  ne 
peut  appartenir  au  second  créancier  que  dans  le  cas  où  le 
premier  est  désintéressé,  soit  par  le  débiteur  directement, 
soit  par  le  second  créancier  usant  du  Jus  offerendi  dont 
nous  parlerons  à  propos  de  l'extinction  de  l'hypothèque  ^. 
En  déhnitive,  dans  le  droit  attique,  de  même  que  dans  le 
droit  romain,  la  plénitude  du  droit  hypothécaire  n'appar- 
tient qu'au  premier  créancier  2. 

En  supposant  que  le  premier  créancier  hypothécaire  ait 
été  désintéressé  avant  l'échéance,  soit  par  le  débiteur,  soit 
par  le  second  créancier,  il  peut  s'élever  plusieurs  questions 
relativement  à  l'étendue  des  droits  de  ce  dernier.  En  nous 
plaçant  d'abord  dans  l'hypothèse  où  le  second  créancier  a 
été  payé  par  le  débiteur,  il  s'agit  de  savoir  si  le  second 
créancier  passe  alors  ipso  jure  au  premier  rang  avec 
tous  les  droits  qui  appartenaient  au  premier  créancier.  On 
peut  hésiter  à  admettre  l'affirmative  dans  le  cas  où  ce  n'est 
point  la  chose  elle-même,  mais  seulement  l'excédent,  17. 
br.tpi'iovix,  qui  a  été  hypothéqué  au  profit  du  premier  créan- 
cier. Donner  à  celui-ci  tous  les  droits  du  premier  créancier 
désintéressé,  ce  serait  exagérer  la  convention  d'hypothèque 
au  détriment  du  débiteur.  On  doit,  dès  lors,  plutôt  reconnaître 
à  ce  dernier  le  droit  de  conférer  une  nouvelle  hypothèque  à 
la  place  et  au  rang  de  celle  qui  appartenait  au  premier 
créancier.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  le  second  créan- 
cier avait  stipulé  que  son  droit  s'étendrait  éventuellement 
à  toute  la  chose  clans  le  cas  d'extinction  de  la  première 
créance  ^.  Dans  le  cas  où  le   second  créancier  a  reçu  d'un 


(i)  De  même,  en  droit  romain,  le  premier  créancier  est  le  seul  qui  puisse  se 
faire  délaisser  la  chose.  V.  Accarias,  t.  1,  n»  287  ter. 

(2)  Cf.  Hilzig,  p.  125-126. 

(3)  Tel  serait  le  cas  où  le  second  créancier  aurait  stipulé  la  clause  prévue  par 
la  loi  15,  §  2,  D.  De  pign.,  XX,  i  :  Res  obligata  in  id  quod  excedit  priorem  obli- 
fjalionem,  ut  sit  picjnori  hypothecœve  id  quod  pluris  est,  aut  solidum,  cum  pri- 
mo débite  liberala  res  fuerit.  Cf.  Hitzig,  p.  128. 
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tiers  les  fonds  nécessaires  pour  écarter  le  premier  créan- 
cier au  moyen  du.  Jus  ojferendi,  ce  tiers  est  vraisemblable- 
ment subrogé  dans  les  droits  du  premier  créancier  ',  de 
sorte  que  la  situation  du  second  créancier,  si  elle  peut  être 
améliorée  en  fait,  n'est  point  juridiquement  modifiée. 

L'établissement  d'un  zpoq  n'étant  point  nécessaire,  comme 
nous  le  verrons,  pour  la  validité  de  l'hypothèque  à  l'égard 
des  tiers,  il  en  résulte  que,  dans  le  droit  attique,  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  a  lieu  dans  le  droit  moderne,  le  rang  des 
créanciers  hypothécaires  se  détermine  non  point  d'après  la 
date  de  leurs  inscriptions,  mais  d'après  la  date  de  leurs  con- 
trats. Nous  observerons,  du  reste,  que  dans  le  cas  où  les 
opO'.  font  mention  de  la  date,  ils  se  bornent  à  indiquer  celle 
de  l'année  {iiz\  Eù^ojXcj  àppvtoç).  Donc,  entre  deux  inscrip- 
tions prises  la  même  année,  la  priorité  de  la  date  devait 
s'établir  conformément  au  droit  commun,  c'est-à-dire  par 
la  preuve  testimoniale  appuyée  de  la  production  des  actes  2. 
En  ce  qui  concerne,  d'autre  part,  la  publicité  de  la  nouvelle 
hypothèque,  on  pouvait,  ou  bien  ériger  un  nouvel  opi;  à 
côté  de  celui  qui  existait  déjà,  ou  bien  modifier  la  première 
enseigne  en  y  mentionnant  la  constitution  de  la  seconde 
hypothèque. 

Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  présent  le  concours 
de  deux  créanciers  hypothécaires.  Mais,  si  la  chose  engagée 
est  mobilière,  le  conflit  peut  s'élever  entre  un  créancier 
hypolh:^caire  et  un  créancier  à  qui  le  débiteur  a  donné  pos- 
térieurement la  chose  en  gage.  La  solution  doit  être  la 
même.  L'hypothèque,  en  effet,  rend  impossible  sans  le  con- 
sentement du  créancier,  non  seulement  toute  autre  hypo- 
thèque, mais  aussi  la  constitution  d'un  gage  'K  La  possession 
conférée  au  créancier  gagiste  ne  saurait  avoir  pour    effet  de 

(i)  Hitzii),  p.  128,  qui  argumente  ea  ce  sens  des  faits  relatés  dans  le  plaidoyer 
de  Déinosthene  contre  Paaténèle. 

(2)  Darjste,  Haussoulier  et  Keinacji,.  p.  i32, 

(3)  V.  supra,  p.  25G. 
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lui  donner  la  préférence  sur  le  créancier  hypothécaire  anté- 
rieur, puisque,  à  défaut  du  consentement  de  ce  dernier,  le 
gage  est  nul.  Si  le  créancier  hypothécaire  a  consenti,  ce  qui 
est  peu  probable,  à  l'établissement  du  gage,  le  créancier 
gagiste  ne  doit  non  plus  passer  qu'au  second  rang. 

Une  dernière  hypothèse  peut  se  présenter,  celle  où  la 
première  hypothèque  est  générale,  porte  sur  le  patrimoine 
entier  du  débiteur,  tandis  que  l'hypothèque  postérieure  porte 
spécialement  sur  un  de  ses  biens.  On  doit  admettre,  dans  le 
silence  des  textes  à  cet  égard,  que  le  créancier  à  hypothèque 
générale  peut  exercer  son  droit,  au  moyen  de  l'embateusis, 
sur  le  bien  affecté  à  l'hypothèque  spéciale,  et  rendre  ainsi 
celle-ci  inefficace,  alors  même  que  les  autres  biens  du  débi- 
teur suffiraient  à  le  désintéresser  i.  Mais,  en  pareille  hypo- 
thèse, le  créancier  à  hypothèque  spéciale  ne  manquera  pas 
d'user  du  Jus  offcrendœ  pecuniœ  pour  écarter  le  créancier 
à  hypothèque  générale. 

Dans  l'impossibilité  où,  par  suite  de  l'absence  de  publi- 
cité obligatoire,  un  prêteur  pouvait  se  trouver  de  savoir  si 
le  gage  que  lui  offrait  le  débiteur  n'était  déjà  point  affecté  à 
une  autre  créance,  le  contrat  de  prêt  renfermait  fréquem- 
ment une  clause  spéciale  par  laquelle  l'emprunteur  affirmait 
que  la  chose  hypothéquée  était  franche  et  quitte  de  toute 
autre  dette,  àvs-aç:;.  C'est  ce  que  l'on  voit,  par  exemple, 
dans  le  contrat  relaté  au  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Lacritos  ^.  Une  pareille  clause  ne  pouvait  évidemment  avoir 
pour  effet  d'écarter  les  droits  des  créanciers  hypothécaires 
antérieurs,  mais  elle  pouvait  donner  ouverture  soit  à  la  0':/.r^ 
TJv6r,7.wv  7:apai3â7î(i>^,   soit  à  la  oly.q  ,3Xài3-r;?. 

(i)  V.  1.  2,  D.   Qui  pot.,  XX,  4. 

(2)  Démosthène,  C.  Lacrit,  §  n  :  yTrotiÔfaai  ôà  xaOïra,  oùvi  ôy£''XovT£;  inX 
Tj-Jco  ç  aÀXto  oùocvc  o-JSèv  àpyjpiov,  oyô'  ê7ri2av£i'aov-at.  Une  clause  analoyue  se 
rencontre  dans  un  papyrus  «jrœco-égyplien  de  la  banque  royale  de  Thèbes  : 
îlvat  ï\ioi.  xal  IJ.Y)  •jTTOxsi'aôat  Ttpô;  erspa,  àïX  elvat  xaôapà  ino  TtdtvTwv  xivSÛvmv. 
W'ûkjn,  Abhandl.  d  r  Berliner  Akadcmie,  1886,  p.  65.  Cf.  Hitzig,  p.  129, 
Hote  I. 
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SECTION    VI 
De  l' extinction  de  Phijpothèque. 

L'hypothèque  s'éteint  par  voie  de  conséquence  ou  d'une 
manière  principale. 

Elle  s'éteint  par  voie  de  conséquence  lorsque  le  créancier 
est  payé,  ou,  d'une  manière  plus  générale,  lorsque  la  dette, 
dont  elle  n'est  que  l'accessoire,  est  légalement  éteinte  d'une 
manière  quelconque.  On  doit  notamment  assimiler  au  paie- 
ment la  renonciation  du  créancier  à  la  créance,  ou  la  remise 
qui  serait  imposée  par  mesure  générale  de  la  loi  '.  11  faut 
toutefois  une  extinction  absolue,  de  la  totalité  de  la  dette, 
car  l'hypothèque,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  est  indivisi- 
ble 2. 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  comporte  une  déro- 
gation dans  un  cas  où  il  y  a  moins  extinction  de  l'hypothèque 
que  successio  in  locum  creditoris.  Ce  cas  est  celui  où  un 
créancier  hypothécaire  de  second  rang  use  de  ce  que,  en  droit 
romain,  on  appelait  le  jus  ojferendœ  peciiniœ  et  désintéresse 
le  premier  créancier  qui  lui  est  préférable:  si  les  droits  de 
celui-ci  sont  éteints,  son  hypothèque  subsiste  néanmoins  au 
profit  du  second  créancier  subrogé  dans  ses  droits.  L'exis- 
tence du  ywir  offerendi  est  formellement  attestée  par  la  loi 
d'Ephèse  sur  le  règlement  des  dettes  hypothécaires.  Cette 
loi  dispose  que  si  le  propriétaire  d'un    fonds    hypothéqué    a 


(i)  Tel  esl  le  cas  de  la  loi  d'Ephèse  portant  abolition  des  dettes  (Dare.>te, 
Haussoulier  et  Heinach,  p.  aa).  Il  faut  noter  toutefois  (jue  cette  loi  tout  en  décla- 
rant df';char(_(és  de  leurs  dettes  les  débiteurs  et  détenteurs  des  sommes  prêtées 
par  les  temples,  excepte  ceux  qui  ont  emprunté  à  hypothèque  aux  collèges  de 
prêtres  ou  à  leurs  agents.  Elle  parait  ainsi  considérer  les  dettes  hypothécaires 
comme  plus  fortes  que  les  dettes  simplement  chirographaires. 

(2)  V.  supra,  p.  2G2. 
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contracté  un  nouvel  emprunt  en  faisant  croire  que    le    fonds 
était  libre,  et  a  ainsi  trompé  les  créanciers  ultérieurs,  ceux-ci 
pourront  désinléresser  le  premier  créancier  hypothécaire  en 
profitant  du  bénéfice  de  guerre  et  se  mettre   en    possession 
des  terres  i.  La  loi  ajoute  que  si,  même  après    cela,  il    leur 
reste  dû  quelque  chose,  ils  pourront   saisir  impunément  les 
autres  biens  du  débiteur.  Ces  dispositions  laissent  supposer 
qu'àEphèse,  même  en  temps  normal,  la  loi  admettait  l'exer- 
cice du  JUS  offerendœ  pecuniœ  -.  En  était-il  de  mêuiC    dans 
le  droit  attique?  L'affirmative  nous  semble  résulter  du  plai- 
doyer de  Démoslhène  contre  Panténète,   bien   que  nous    ne 
soyons  pas  fixés  d'une  manière  très  précise  sur  la  situation 
respective   des  parties.   L'orateur  qui,  avec    Evergos,  avait 
reçu  en  gage  de  Panténète  un  immeuble,  nous  dit     que    lui 
et  son  créancier  se  trouvèrent  à  un  moment  donné   en  pré- 
sence d'autres  créanciers  qui    prétendaient    avoir    prêté    à 
Panténète  sur  le  même  gage.  Ces  créanciers,    dit-il,    «nous 
firent   une  oifre  espérant  que  nous  ne  l'accepterions  pas.  Ils 
nous  donnèrent  le  choix  ou  de  déguerpir  en  recevant  d'eux 
tout  ce  qui  nous  était  dû,  ou  de  leur  payer  les  sommes  qu'ils 
réclamaient.  La  valeur   de  la     propriété     dont    nous    étions 
détenteurs  était,  disaient-ils,  bien  supérieure  au  montant  de 
nos  avances  »  ^.  Il  est  difficile  de  ne  pas  voir    là  l'exercice 
du  jus  ojfcrrndcr  pecuniœ  de  la  part  des  créanciers  hypo- 
thécaires primés  par  l'orateur  et  par  Evergos,  mais  intéres- 
sés à  les  écarter  puisque,  suivant  eux,  la    valeur    du    gage 
excédait  de  beaucoup  la  créance  de  l'orateur  et  de  soncocréan- 
cier.  Si  l'on  admet  cette  interprétation,  on  doit    dire   égale- 
ment que  le  jus  ojjfrre/idœ  pecuniœ aT^^ariient  aux  créanciers 

(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3/i,  §  lo,  1.  87-39  :  ÈEetvai  toiç  ûa-ripot; 
ôavetataï;  è^aV/.âo-aTt  toÙ;  TipoTîpov  caveiatàç...  sx^'"^  "^^  XTriixa-ra. 

(2)  Hilzig,  p.  126. 

(3)  Démosthèae,  C.  Pantœn.,  §  12  :  tq  y-oiJitaaaôat  Tràvxa  xk  xP^ifJ-ai^a  irap' 
aÙTCûv  y.ai  ir.zlb&vj,  v^  oiaAûffai  criâç  ÛTtèp  wv  âvey.âXo-jv,  a'iTtwiJ.evot  7ro),),(5  n^tio- 
vo?  a^i'  £/.^'''  "^^^  âôï5wy.£t[j.£v  xpr,|J.aTwv. 
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hypothécaires  postérieurs  indépendamment  de  toute  stipu- 
lation particuHère,  car,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène 
ces  créanciers  n'invoquent  aucune  stipulation  de  ce  genre 
et  veulent  exercer  le  droit  en  question  comme  s'il  était  for- 
mellement reconnu  par  la  loi.  11  résulte  également  de  ce 
plaidoyer  que  le  premier  créanciern'avait  qu'un  moyen  pour 
empêcher  l'exercice  du  jus  offereiidi ,  c'était  de  désintéres- 
ser lui-même  le  second  créancier  i.  Nous  observerons,  au 
surplus,  que  dans  le  cas  où  le  droit  du  premier  créancier 
procède  d'une  ^paatr  èxl  XJuet,  le  droit  du  créancier  à  qui  le 
débiteur  a  consenti  postérieurement  une  hypothèque  pro- 
prement dite  se  réduit,  jusqu'au  moment  où  la  chose  aliénée 
rentre  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  au  jus  offerendœ 
pecuniœ. 

L'extinction  de  l'hypothèque  peut  aussi  avoir  lieu  par  voie 
principale,  c'est-à-dire  par  des  causes  qui  n'affectent  pas  la 
dette  elle-même.  Ainsi  le  créancier  peut,  tout  en  réservant 
sa  créance,  renoncer  seulement  à  l'hypothèque  qui  la  garan- 
tit. Cette  renonciation  est  soit  pure  et  simple,  soit  subor- 
donnée à  la  condition  que  le  débiteur  remplacera  la  chose 
libérée  par  une  autre  K  En  tout  cas,  aucune  solennité  de 
forme  n'est  prescrite  pour  la  renonciation  du  créan- 
cier. 

L'hypothèque  peut  s'éteindre,  en  second  lieu,  par  confu- 
sion, c'est-à-dire  par  l'acquisition  de  la  propriété  par  le  cré- 
ancier hypothécaire.  Ce  fait  éteint  absolument  l'hypothèque 
de  l'acquéreur  lorsqu'elle  est  seule  ;  mais  elle  la  laisse  sub- 


(i)  Hitzi(j,  p.  12G,  127.  Cf.  Daresle,  in  Nouvelle  Revue  historique  du  droit, 
1877,  p.  172. 

(2)  V.  supra,  p.  297. 

(3)  Ainsi,  dans  le  leslanient  d'Epiclctu,  la  testatrice  dispose  (jue  «  ses  succes- 
seurs pourront  transférer  sur  d'autres  biens  la  garantie  due  à  la  conimunaulé 
qu'elle  institue,  mais  à  condition  que  les  nouvelles  hypotliè(iues  soient  solides.  >> 
Corp.  inscr.  grœc,  n»  2248. 

(4)  Hitzifj,  p.   143-144. 
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sister  lorsqu'il  existe  sur  la  même  chose  d'autres  hypo- 
thèques et  que,  par  suite  l'acquéreur  a  intérêt  à  se  préva- 
loir de  la  sienne. 

En  droit  romain,  l'hypothèque  s'éteint  par  la  perte  entière 
de  la  chose  l.  Cette  solution  doit  également  être  admise  dans 
le  droit  attique.  Mais,  comme  nous  l'avons  vu  précédemment 
en  examinant  les  effets  soit  de  la  T.paciq  i-\  "kùaei,  soit  de  l'hy- 
pothèque ou  du  gage,  c'est  une  question  assez  délicate  que 
celle  de  savoir  quel  est,  à  Athènes,  l'effet  de  la  perte  de  la 
chose  sur  la  créance  elle-même  -. 

Il  ne  saurait  être  question,  à  Athènes,  d'admettre  une 
extinction  de  l'hypothèque  par  l'effet  de  la  prescription 
acquisitive  du  fonds  grevé,  car  le  droit  attique,  ainsi  que 
nous  le  verrons,  n'admettait  point  une  prescription  de  ce 
genre. 

Dans  le  cas  où  l'hypothèque  est  éteinte,  soit  par  voie  de 
conséquence,  soit  d'une  manière  principale,  le  débiteur  peut 
exiger  l'enlèvement  de  l'dpo;  qui  attestait  l'engagement  de  son 
immeuble.  Si  la  dette  garantie  par  l'hypothèque  n'a  été 
éteinte  que  partiellement,  l'hypothèque  continue  sans  doute 
de  grever  la  totaUté  du  fonds  affecté,  mais  le  débiteur  peut 
exiger  le  remplacement  de  Vipo;  par  un  autre  où  sera  indi- 
qué le  montant  de  ce  qui  reste  dû  sur  la  créance  primi- 
tive ^. 


(i)  Cf.  Accarias,  l.  I,  n»  a88. 

(2)  V.  supra,  p.  250  et  a84. 

(3)  Hitzig,  p.   143. 


CHAPITRE     III 


DE   L  EMPHYTEOSE 


En  droit  romain,  le  bail  perpétuel  connu  sous  le  nom  de 
bail  emphytéotique  avait  pour  effet  de  conférer  au  preneur 
un  droit  réel,  dont  les  principaux  avantages  étaient  :  i»  de 
donner  à  l'emphytéote  des  actions  ia  rem  utiles  contre  tout 
le  monde,  même  contre  le  propriétaire  pour  réclamer  la 
chose  louée  ;  2°  de  lui  permettre  de  transmettre  son  droit, 
même  à  titre  particulier  ;  3°  d'établir  des  servitudes  jure 
prœtorio.  On  rencontre  dans  le  droit  grec  une  institution 
analogue,  intermédiaire  également  entre  le  louage  et  la  vente, 
et  son  orifjine  dut  probablement  être  la  même  en  Grèce  qu'à 
Rome.  Les  cités,  les  temples  et,  d'une  manière  générale,  les 
personnes  morales,  se  trouvant  dans  l'impossibilité  d'exploi- 
ter par  elles-mêmes  leurs  immeubles  et  de  les  surveiller 
aussi  exactement  qu'auraient  pu  le  l'aire  des  parliculiers, 
durent  prendre  de  bonne  heure  l'habitude  de  les  donner  à 
bail  pour  un  temps  très  long,  et  même  à  perpétuité,  c'est-à- 
dire  sous  la  condition  que  le  preneur  et  ses  héritiers  reste- 
raient en  possession  tant  qu'ils  rempliraient  exactement  leurs 
engagements.  La  plupart  des  documents  qui  relatent  des 
baux  emphytéotiques  concernent,  en  effet,  des  terres  appar- 
tenant à  une  cité,  à  un  temple  ou  à  une  association.  Tel  est 
le  contrat  de  bail  des  Kythériens  par  lequel  huit  individus 
appelés  Ku9rp((i)v  ci  [j-cpiTat,  cèdent  à  bail  perpétuel  un  atelier 
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situé  au  Pirée,  une  maison  '  et  un  terrain  à  bâtir  2.  Le  bail 
célèbre  d'Héraclée  relatif  aux  terrains  de  Dionysos  est  éga- 
lement un  bail  emphytéotique  3.  A  Chio  nous  rencontrons 
plusieurs  baux  du  même  genre  consentis  par  la  communauté 
des  Klytides,  en  laquelle  il  faut  voir  soit  une  phratrie,  soit 
un  Y^vcç  ayant  conservé  son  ancienne  organisation  patriar- 
cale, mais,  dans  tous  les  cas,  une  corporation  non  sujette  à 
s'éteindre  ^.  Le  bail  d'Olympie,  qui  est  le  plus  ancien  de 
tous  les  baux  qui  nous  aient  été  conservés,  est  encore  un 
bail  à  perpétuité  passé  entre  un  temple  ou  une  autre  per- 
sonne publique  et  deux  particuliers  5.  Une  inscription  de 
Gortyne  signale  également  des  terrains  à  planter  donnés  en 
emphythéose  par  une  ville  ^.  On  ne  rencontre  guère  qu'un 
cas  de  bail  emphytéotique  passé  entre  deux  particuliers  7  :  il 


(i)  On  pourrait  voir  dans  ce  contrat,  du  moins  en  ce  qui  concerne  l'atelier  et 
la  nnaison  d'habitation,  quelque  chose  de  semblable  à  la  saperficies  du  droit 
romain,  et  consistant  dans  le  droit  de  jouir  à  perpétuité,  ou  au  moins  un  temps 
très  long,  d'une  construction  établie  sur  le  terrain  d'autrui.  Cf.  Accarias,  t.  I, 
no  283. 

{2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reiaach,  p.  240,  XIII  ter.  On  a  beaucoup  discuté 
sur  le  point  de  savoir  quels  étaient  précisément  ces  jAspira?  kythériens  et  une 
dizaine  d'opinions  divergentes  se  sont  produites  sur  ce  point.  Mais  le  véritable 
sens  de  cette  expresbion  nous  importe  peu,  car  il  n'influe  en  rien  sur  la  nature 
et  les  efifets  du  bail  consenti  par  ces  (xepiTaï. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  23o.  V.  infra. 

(4)  Bulletin,  III  (1879),  p.  244  et  s. 

(5)  Il  faut  voir  aussi  probablement  un  bail  emphytéotique  dans  la  convention 
passée  par  les  Byzantins  et  qu'Aristote  rapporte  dans  les  termes  suivants  {.^co- 
no/n.,  II,  2,  p.  i346  b)  :  BjÇàvrtot  ôk  ôe/iQévts;  ypriiAdcToiv  -rà  ■zE\).ivf\  zk  5r]\i,6(jiOL 
airéSovTO  xà  (xèv  xâpTrtaa  )(p($vov  xivâ,  -rà  6'  ax.ap7ra  àevvàw;.  Cf.  Hermann-Tbal- 
heim,  p.  94,  note  1.  Il  semble  aussi  que  dans  l'établissement  des  clérouchies  on 
ait  quelquefois  concédé  le  sol  par  un  bail  perpétuel  à  ses  anciens  propriétaires 
dépossédés.  Thucydide,  III,  50.  Cf.  Buchseaschiitz,  p.  62  ;  Hermann-Thalheim, 
ibid.  ;  Drumann,  Arb.  und  Comrnunisten,  p.  51  et  s.  En  Attique,  les  mines 
étaient  également  affermé  3S  à  perpétuité,  après  le  paiement  d'un  prix  d'achat  à 
l'Etat,  moyennant  une  redevance  du  vingt-quatrième  des  produits.  Cf.  Bœckh, 
t.  I,  p.  420;  Biichsenschûtz,  p.  100, 

(6)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  402. 

(7)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  257.  Cf.  Guiraud,  p.  428,  Euler, 
p.  25-26. 
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est  fourni  par  une  inscription  du  règne  d'Alexandre  et  dé- 
couverte dans  la  région  de  Pergame,  à  Gambréion  ",  Il  n'est 
point  dit,  il  est  vrai,  que  le  bail  soit  perpétuel  ;  mais  la  mo- 
dicité de  la  redevance  et  l'absence  de  toute  clause  relative 
à  la  durée  du  bail  attestent  son  caractère  emphytéotique. 
On  peut  conjecturer  que  les  particuliers  ont  eux-mêmes 
adopté  les  baux  perpétuels.  Les  grands  propriétaires  sur- 
tout y  trouvaient  le  double  avantage  de  se  soustraire  aux 
inconvénients  d'une  administration  trop  vaste  et  d'intéres- 
ser plus  activement  le  preneur  à  l'exploitation. 

La  pratique  des  baux  emphytéotiques  paraît  s'être  dévelop- 
pée, du  moins  en  Asie-Mineure,  sous  l'influence  d'une  autre 
cause  qu'il  est  intéressant  de  signaler,  car  on  la  retrouve  au 
moyen-age,  avec  des  effets  analogues.  Nous  voyons,  dans 
une  inscription  de  Mylasa,  du  ii^  siècle  avant  J.-C,  un  indi- 
vidu vendre  la  moitié  de  ses  biens  pour  les  reprendre  aussi- 
tôt en  emphytéose  ^  ;  un  autre  fait  une  opération  identique 
à  Olymos  ^.  Plusieurs  documents  montrent  également  un 
nommé  Thraséas  passant  plusieurs  ventes  d'immeubles  au 
profit  d'une  divinité  qui  les  lui  restitue  immédiatement  sous 
forme  de  bail  héréditaire  3.  Bœckh  a  parfaitement  mis  en 
lumière  les  motifs  et  les  avantages  respectifs  des  transac- 
tions de  ce  genre.  Les  temples  d'abord,  qui  avaient  des 
•capitaux  disponibles,  faisaient,  en  achetant  des  terres  pour 
les  recéder  ensuite  à  bail  emphytéotique,  un  placement  moins 
rémunérateur  sans  doute  que  dans  les  prêts  ordinaires, 
mais  aussi  beaucoup  plus  sûr.  Quant  au  particulier,  il  y  trou- 
vait le  moyen  de  se  procurer  de  l'argent  qu'il  pouvait  employer 
dans  un  but  quelconque,  et  de  plus,  il  ne  se  séparait  point 
de  la  terre  par  lui  vendue  :  il  était  seulement  obhgé  de  servir 
au  dieu  un  intérêt  modique  pour  cette  sorte  d'emprunt 
hypothécaire  qui  n'arrivait  jamais  à  échéance.  D'autre  part 

(i)  Gurp.  inscr.  grœ::,  2(51)4  B- 
(2)  Mittheilungen,  XIV,  p.  3Bi. 
(li)  Darest(>,  Ilauseoulioi'  et  Heinach,  p.  a/|2,  XÏU,  (juater. 
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il  y  avait  pour  lui,  surtout  à  ces  époques  troublées,  une  plus 
grande  sécurité  à  détenir,  à  titre  de  fermier,  des  terres 
devenues  la  propriété  du  dieu  et  à  qui  avait  été  ainsi  im- 
primé le  caractère  sacré  ^  Il  est  possible  enfin  que  le  déve- 
loppement de  l'emphytéose  ait  coïncidé  avec  la  disparition  ou 
ia  décadence  d'autres  institutions,  le  servage  et  le  colonat. 
Ainsi  que  l'observe  très  exactement  Guiraud,  «  l'hilote  de 
Laconie,  le  péneste  de  Thessalie,  le  thète  de  l'Attique  res- 
semblaient beaucoup  à  un  fermier  emphytéotique.  Ils  en 
différaient  sans  doute  à  bien  des  égards,  puisque  leur  per- 
sonne était  réduite  à  une  demi-servitude  ;  mais  le  trait  essen- 
tiel de  l'emphytéote,  à  savoir  la  perpétuité  du  droit  de  jouis- 
sance attribué  au  détenteur,  se  trouve  aussi  dans  le  colonat 
hellénique.  L'emphytéose,  en  somme,  nous  apparaît  comme 
une  sorte  de  colonat  mitigé.  La  principale  distinction  que 
l'on  aperçoive  entre  l'un  et  l'autre,  c'est  que  l'emphytéote 
traite  d'égal  à  égal  avec  le  propriétaire  et  reste  libre,  tandis 
que  le  colon  est  subordonné  au  sien  et  lui  sacrifie  une  par- 
tie de  sa  liberté  »  2. 

Bien  que  les  baux  perpétuels  soient  désignés  dans  le  droit 
romain  par  le  mot  emphytéose,  qui  est  d'origine  grecque  ', 
ils  ne  paraissent  pas  avoir  été  désignés  par  le  même  mot 
dans  le  droit  hellénique,  du  moins  avant  la  conquête  romai- 
ne, et  on  ne  rencontre  même,  ni  à  Athènes,  ni  dans  le  reste 
de  la  Grèce,  aucune  expression  technique  pour  les  qualifier. 
Dans  le  bail  attique  des  Kythériens,  se  trouve  la  formule  v.q 
-bv  x-TKx  ypi^K'^  'k  Les  baux  emphytéotiques  d'Olymos  se 
servent  de  la  locution  el;  zx-rp-.y.à,  dont  le  sens  est  ainsi  ex- 
pliqué par  l'un  de  ces  actes:  Vzv.  l\  ty;v  7:p:Y-Y?^H-l^-^''T'  YV'  ^'-~ 


(i)  Bœckh,  ad  Corp.  inscr.    grœc,  a"  2698  c  :  diis  ofTerebant  praedia    instar 
«  feudoriim  »  quse  dicuntur  «  oblatorum.  »  Cf.  Euler,  p.  26-27  ;  Guiraud,  p.  43o. 

(2)  Guiraud,  in  Daremberg  et  Saglio,  y  Emphyteusis,  p.  605. 

(3)  De  Èjjiç-JTsuat;,  expressioa  marquant  l'action  de  semer  ou  de  planter. 

(4)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  240,  XIII,  ter,  1.  11. 
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ûzapx5VT(i)v  aLTÔW  y.aôvjy.yj  ^  Cela  indique  que  l'immeuble  loué 
sera  en  quelque  sorte  pour  le  fermier  un  bien  patrimonial, 
que  ses  descendants  pourront  occuper  après  lui.  La  même 
expression  se  retrouve,  avec  un  semblable  commentaire, 
dans  les  baux  de  Mylasa  2.  Dans  le  contrat  de  location  des 
terrains  de  Dionysos  à  Héraclée,  on  emploie  l'expression 
y.x-'x  |î'!w  3,  qui  semble  restreindre  la  durée  du  bail  à  la  vie 
du  preneur,  de  sorte  qu'à  sa  mort  la  terre  doive  revenir 
au  bailleur.  Il  résulte  néanmoins  de  l'ensemble  des  clauses 
de  l'acte  que  l'expression  /.aTa  p-w  ne  doit  pas  être  prise  à 
la  lettre  ^,  et  qu'il  s'agit  bien  là  d'un  bail  emphytéotique, 
c'est-à-dire  contracté  à  perpétuité,  du  moins  en  principe  ^, 
àevvâoK,  comme  le  porte  le  bail  des  Byzantins   6. 

II  est  difficile  de  préciser  le  caractère  et  l'étendue  du  droit 
de  l'emphytéote.  Les  baux  emphytéotiques  se  sont  conclus, 
en  effet,  dans  les  diverses  cités  de  la  Grèce,  dans  des 
circonstances  différentes  et  sous  l'empire  d'idées  ou  de 
besoins  différents.  On  ne  peut  donc  songer  à  ramener  ces 
baux  à  un  type  unique  ;  il  est  même  impossible  de  dire  que, 
dans  une  même  cité,  l'emphytéose  ait  été  soumise  à  des 
règles  uniformes.  Nous  verrons,  par  exemple,  qu'à  Mylasa, 
les  stipulations  de  certains  baux  sont  en  contradiction  avec 
celles  qui  se  rencontrent  dans  d'autres.  On  peut  dire  cepen- 
dant, d'une  manière  très  générale,  que  le  droit  du  preneur 
emphytéotique  constitue  un  droit  réel,  intermédiaire  entre 
celai  de  l'acheteur  et  du  locataire  ordinaire  et   transmissible 


(0  Le  Bas-Waddington,   n»  32.3-324,  1.   15,  19-21.  Cf.    ibid.,  n°»  327,    I.    8-9, 
33i,  1.  6,  483  a,  1.  17;  Corp.  inscr.  grœc,  II,  26941  !•  20-21. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  244.  !•   16,  p.  246,  1.  8  et  9;  Le  Bas- 
Waddinjfon,  n»  4o4,  L  5. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  200,  \.  99. 

(4)  V.  notamment,  ibid.^  \.    100   :  xol   Si    [itaôaxraaÉvot    xapTreuTÔvrat    tov    àc\ 
•/pôvov.   Cf.  infra,  p.  315. 

(f,)  Cf.  Euler,    p.  i3  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  a3o  ;  Guiraud,  loc. 
cit. 

(i>)  Aristote,  .Econoin.,  If,  a,  3. 
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héréditairement  ou  entre-vifs,  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
gratuit  i.  Abstraction  faite  de  la  redevance  que  l'emphvtéote 
est  tenu  de  payer  à  son  bailleur  et  de  certaines  restrictions 
à  son  droit  de  disposition,  les  attributs  utiles  de  la  proprié- 
té passent  au  preneur.  C'est  à  cette  situation  de  l'emphytéote 
que  fait  certainement  allusion  Anaxidémos  de  Chio  lorsque, 
en  parlant  des  terres  qui  lui  ont  été  concédées  en  empliy- 
téose,  il  dit  qu'elles  lui  appartiennent,  ettiv  iij.i.  Il  ne  nie  pas  le 
droit  de  son  bailleur,  la  corporation  des  Klytides.  Il  sait  que 
les  magistrats  qui  ont  posé  des  bornes  sur  ces  terres  ont 
reconnu  le  droit  du  propriétaire,  mais  il  veut  établir  que  tous 
les  droits  utiles  de  propriété  lui  ont  été  transférés  par  le  con- 
trat 2.  Un  contrat  emphytéotique  de  Mylasa  dit  également, 
en  parlant  de  l'emphytéote  :  v-.ai  Y^wpywvTj:'.  cl  [jLtsQwaâixevct  ty;v 
Y-?;v  y.aOaTzsp  ■/.xi  c'.  Àcizoî  ^à^  '.cia^  y-^^Pï-^Ç  kpyxZzvzoLi  ^.  Si  cette 
clause  peut  se  référer  à  l'obligation  de  l'emphytéote  de 
jouir  en  bon  père  de  famille  4,  elle  témoigne  aussi  de  l'ana- 
logie de  sa  situation  avec  celle  d'un  propriétaire  cultivant 
son  propre  fonds. 

Il  est  impossible  de  déterminer  d'une  façon  précise  les 
pouvoirs  de  disposition  que  le  droit  attique  reconnaissait  à 
l'emphytéote,  car  le  seul  bail  emphytéotique  que  nous  pos- 
sédions, celui  des  Kythériens,  ne  renferme  aucune  disposi- 
tion à  ce  sujet,  et  nous  ne  trouvons  non  plus  aucune  indica- 
tion dans  les  auteurs.  On  ne  saurait  argumenter  des  règles 
relatives  aux  concessions  de  mines,  car  celles-ci  se  trou- 
vaient soumises  à  une  législation  trop  spéciale,  et  la   condi- 

(i)  Euler  (p.  28)  dit  que,  d'une  manière  générale  :  emphyteusin  médium  inter 
locationem  conductionem  et  venditionem  locum  emptionem,  tenere.  Jus  enim  em- 
phyteutae  majus  est  latiusque  patet  quam  condactoris,  cum  ille  in  tempus  a;ter- 
num  reconducta  uti  posset,  sed  minus  est  quam  jusemptoris,  cum  emphyteuta  jus 
auctoritatis  non   habeat,    sed  quotannis  mercedem  quamdam  pensitare    debeat, 

il)  Haussoulier,  in  Bulletin,  III,  p.  254.  Cf.  Cailleraer,  Contrat  de  louage^ 
J>.  17. 

(3)  Le  Bas-Waddington,  n»  4o4,  1-  5- 

(4)  Cf.  Guiraud,  Propriété  foncière,  p.  435. 
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tion  crim  concessionnaire  était  presque  celle  d'un  acheteur  1. 
La  situation  de  l'empliytéote  athénien  devait  toutefois  être 
analogue  à  celle  qui  lui  était  faite  dans  d'autres  cités  dont 
nous  allons  en  conséquence  indiquer,  non  point  la  législa- 
tion, mais  les  règles  contractuelles,  qui  y  étaient  suivies. 

Le  droit  de  l'emphytéote  est  généralement  transmissible  à 
ses  héritiers  légitimes.  Gela  est  formellement  indiqué,  comme 
nous  l'avons  vu  2,  dans  les  baux  d'Olymos  et  de  Mylasa. 
Le  bail  de  Thisbé  le  dit  de  même  3.  C'est  également  la  règle 
suivie  dans  le  bail  d'Héraclée,  malgré  l'expression  ■mxh.  ^iw 
qui  se  rencontre  dans  une  des  clauses  du  contrat  ^.  Une 
autre  clause,  en  effet,  prévoit,  comme  un  cas  de  résiliation 
du  bail,  celui  où  le  preneur  meurt  sans  enfants  et  intestat  S. 
On  doit  en  déduire,  a  contrario,  que  le  droit  de  l'emphy- 
téote est  transmissible  ab  intestat  à  ses  héritiers  directs, 
s'il  en  laisse  ^.  On  doit  aussi  conclure  de  cette  inême 
clause  que  l'emphytéote  peut  transmettre  son  droit  par  tes- 
tament. C'est  ce  qui  résulte  enfin  des  baux  de  Mylasa, 
d'Olymos  7  et  de  Thisbé  8,  sauf  que,  dans  cette  dernière  ville, 
le  legs  ne  paraît  pas  avoir  été  possible  en  faveur  d'un  étran- 
ger 9. 

Quant  au  droit  de  disposition  e  itre-vifs,   il    est    différem- 

(i)  Euler,  p.  34. 

(2)  Supra,  p.  3i2-3i3. 

(3)  Corp.  inscr.  Grœc.  sept.,  I,  2227,  add.  :  d  oï  xt;  [Ar,  z-xTaXcnwv  6ta9/ixa; 
Ttlfoxi^noLi,  w   [1.1]  eiffiv  vajjitjjLoi  v.'kTipovô\Loi,,  û;ïap/£Tw   xai'   à;j.cpâT2pa  x.Xïipovdfjio; 

(4)  V.  supra,  p.  3i3. 

(5)  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  208,  1.  151-152  :  al  oé  ti;  xx  twv 
xap7tt^OfjLÉvo)v  atc/.vo;  acpwvo;  àiroOivît,  ta;  TioXto;  Tiiirav  tkv  éTitxapTtiav  rijjisv. 

(6)  Guiraud,  in  Daremberg  et  Saglio,  loc.  cit.  Daresta,  Haussoulier  et  Rei- 
nach, p.  23o. 

(7)  V.  supra,  p.3i2-3ij. 

(8)  Supra,  note  3. 

(9)  Corp.  inscr.  Grœc.  sept.,  I,  2227,  add.  :  d  ô£  Ttç  ôtaOv^xat;  -/.lu.-. 7.1111 01  Eévw 
ouYYSveï  ïj  ipO.w  roy-ctov  xi  xwv  ywpîwv,  axypo;  k'aTw  aùroCi  -q  Swpsâ,  ï<7zta  8k  -cf,; 
nô/Ew;  To  xojpîov.  Cf.  Guiraud,  Propriété  foncière,  p.  442;  Ilermann-Thalheim, 
p.  97,  note  4. 
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ment  réglementé  suivant  les  localités.  Dans  le  bail  d'Héra- 
clée,  le  fermier  a  la  faculté  de  céder  son  lot  à  un  tiers,  ou 
de  vendre  xàv  iTrr/.apxîav,  c'est-à-dire  non  pas  une  récolte  uni- 
que, mais  une  série  de  récoltes  à  forfait  ^Une  inscription  de 
Mylasa  permet  la  cession,  mais  sous  certaines  restrictions. 
Ainsi  l'emphytéote  ne  peut  consentir  une  cession  pouvant 
entraîner  le  morcellement  des  biens  ou  diviser  le  fermage  3. 
On  veut  que  le  domaine  reste  intact  et  conserve  son  unité. 
Il  est  interdit,  d'autre  part,  au  fermier  de  faire  une  cession 
dans  le  cas  où  il  serait  encore  débiteur  du  fermage,  ou  de 
la  consentir  à  des  conditions  différentes  de  celles  qui  lui  ont 
été  faites  3.  Toute  contravention  de  la  part  de  l'emphytéote 
entraîne  la  déchéance  de  son  droit  A.  Un  autre  contrat  de 
Mylasa  est  plus  rigoureux  et  interdit  formellement  toute 
cession  du  fonds,  à  litre  gratuit  ou  onéreux  5.  La  même 
prohibition  se  rencontre  dans  un  bail  emphytéotique  de  Gor- 
tyne  ^'.  La  défense  d'hypothéquer  est  formulée  dans  plusieurs 
contrats,  et  elle  est  la  conséquence  naturelle  de  la    défense 


(i)  Il  est  dit  dans  le  bail  que  si  les  preneurs  cèdent  à  des  tiers  (aï'  napûwvtt 
tàv  yav)  la  terre  qu'ils  ont  louée,  s'ils  la  lèguent  par  testament  (tj  àprûo-iovTt)  ou, 
Tendent  le  droit  aux  fruits  (î^  aTroSwvTat  xàv  £7vtv.ap7rio(v),  les  cessionnaires  (o\ 
TCapXa^ovTE;),  les  légataires  (r,  oiç  x'  àpiOffEt)  ou  les  acheteurs  du  droit  aux  fruits, 
(/j  o'c  7rpia|i£vot  rav  ETitxapTttav)  seront  tenus  de  fournir  des  garants  dans  les  mê- 
mes condilions  que  le  preneur  originaire.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.   ao2,  1.  105-108.  Cf.  ibid.,  p.   aSo. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  248,  §  7,  1.  7-8  :  où  7rapa-/wp-i^a-£t  Se 
©pao-iaç  érïpw  oùOevl  o-J6k  aXXo;  ô  ïy^ui'j  ayrà  xaTa!X£ptÇa)V  là;  y^a;  oOSà  xara- 
oitlt'.  tÔv  çopov. 

(3)  Ibia.,  1.  lo-ii  :  èàv  ôk  PoyXr,Txt  7iapa-/(opeîv,  Tiapa/topîtTw  xà  7rpoY£ypau,- 
[lîva  xatà  xà  aura,  aXXwç  5k  jxri  è^'aTto  itocpayoïpeîv. 

(4)  On  ne  trouve,  dans  le  droit  grec,  aucune  trace  du  droit  de  préemption  que 
les  lois  de  Justiniea  reconnaissent  au  propriétaire  dans  le  cas  où  l'emphytéote 
se  propose  de  céder  son  droit.  L.  3,   C.  De  jure  emphyt.,  IV,  66. 

(5)  Le  Bas-Waddington,  n"  4o4  :  |J.ri  Éléo-rw  Sk  toï;  t;KT0w<Ta(X£voi;  [i.r,T£  onzo- 
ôÔTÔat...  (JLrite  irapaSo-jvat.  V.  sapra,  p.  215. 

(6)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  402,  col.  H,  I.  3,  7.  V.  supra, 
p. 215-216. 
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d'aliéner,  dans  les  actes  où  la  cession  est  interdite  '.  La 
saisie  du  fonds  par  les  créanciers  de  l'emphytéote  est  tou- 
tefois autorisée  par  le  bail  de  Gortyne,  mais  sous  la  condi- 
tion que  le  saisissant  payera  la  redevance  pour  le  compte 
du  preneur  2. 

On  s'est  demandé  si  l'emphytéote  a  la  faculté  de  sous- 
louer.  Les  textes  ne  nous  fournissent  aucun  renseignemei»t 
sur  ce  point.  Le  droit  de  sous-louer  semble  résulter  (i  for- 
tiori du  droit  de  cession  que  la  plupart  des  contrats  recon- 
naissent à  l'emphytéote.  La  sous-location  ne  se  comprend 
toutefois  que  si  celui-ci  peut  en  retirer  un  certain  avantage. 
Or  il  est  des  contrats  qui  lui  interdisent,  en  cas  de  cession, 
de  modifier  en  quoi  que  ce  soit  les  conditions  du  bail  pri- 
mitif î.  On  ne  voit  point  alors  l'intérêt  que  l'emphytéote 
aurait  à  conserver  la  possession  nominale  de  l'immeuble, 
puisqu'il  ne  peut  désormais  en  retirer  aucun  bénéfice.  Une 
sous-location  temporaire  ne  se  conçoit  pas  non  plus  dans 
les  contrats  qui  déclarent  que  le  second  fermier  doit  être 
placé  exactement  dans  la  situation  du  premier  ^.  Nous  ne 
pensons  pas  cependant  que  la  sous-location  ait  été  impossible 
dans  les  autres  contrats,  comme  dans  celui  d'Héraclée. 
L'acheteur  de  l'èrty.apzîx  dont  parle  cet  acte  n'est  même  vrai- 
semblablement qu'un  sous-locataire  -*. 

Nous  ne  voulons  étudier  ici  l'emphytéose  qu'au  point  de 
vue  du  droit  réel  qu'elle  confère  l'emphytéote.  Quant  aux 
droits  et  aux  obligations  résultant  de  l'emphytéose  envisagée 
comme  contrat,  nous  les  indiquerons  en  exposant  la  théorie 
du  louage,  car  elle  n'est,  à  d'autres  égards,  qu'une  espèce 
j)articulière  de  bail,  dilférant  du  bail  ordinaire  par  sa  durée 
et  par  l'étendue  des  obligations  pesant  sur  l'emphytéote. 

(i)  V.  supra,  p.  217. 

(2)  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  ^02,  col.  II,  1.  7-10  :  y.r,o'  èvexjpiSSâv 
«î  (xr,  èTri(j,-r|Tpr)i  Tav  £Tvty.apT:;av  à;  to  tw  exovtoç  xpi^io;. 

(3)  V.  supra,  p.  3iG,  noie  3. 

(4)  Cf.  Guiraud,  in  Daremberg  et  Saglio,  loc.  cit.,  p.  Oot'i. 

(5)  V.  sa/)ra,  p.  3iG,  note  i. 
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CHAPITRE    I 


MUTATIONS     DE    PROPRIETE 


A  Rome,  on  ne  songea  jamais  à  organiser  sérieusement  la 
publicité  des  mutations  de  propriété.  L'idée  de  la  publicité 
n'était  point  sans  doute  étrangère  aux  Romains,  et  la  plupart 
des  modes  dérivés  d'acquisition  à  titre  particulier  supposent 
une  certaine  notoriété  donnée  au  passage  de  la  propriété 
d'une  main  dans  une  autre.  Ainsi  la  maiici patio ^  un  des 
modes  les  plus  importants,  s'accomplissait  en  présence  de 
cinq  témoins,  les  classici  testes,  représentant  les  diverses 
classes  du  peuple,  et  d'un  l/bn'prns.  De  même  Vin  jure  ces- 
s/'o  avait  lieu  devant  le  magistrat  et  les  personnes  qui  Ten- 
touraient.  C'étaient  les  deux  modes  d'acquisition  qui  s'appli- 
quaient aux  choses  considérées  dans  la  Rome  antique  comme 
les  plus  importantes.  Mais  leur  emploi  devint  do  moins  en 
moins  fréquent  et,  quand  ils  furent  remplacés  en  fait  par  la 
tradf't/'o,  celle-ci,  bien  qu'impliquant  ordinairement  une 
renn'se  matérielle  et  ostensible  de  la  possession  par  l'aliéna- 
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leur  à  l'acquéreur,  pouvait  aussi  être  dépourvue  de  toute 
notoriété.  Au  surplus,  la  publicité  qui,  à  Rome,  pouvait 
accompagner  la  transmission  de  la  propriété,  n'était  jamais 
que  passagère  et  fort  incertaine.  1!  fallait  faire  appel  au  sou- 
venir des  témoins,  obligés  ou  fortuits,  de  l'acte  juridique  qui 
s'était  accompli  en  leur  présence,  et  l'on  était  soumis  à  tous 
les  inconvénients  et  à  tous  les  dangers  de  la  preuve  testi- 
moniale '. 

Dans  les  républiques  de  la  Grèce,  au  contraire,  on  s'est 
toujours  préoccupé  d'assurer,  d'une  manière  plus  ou  moins 
complète,  la  publicité  des  transmissions  de  propriété,  du 
moins  pour  les  immeubles.  Les  moyens  et  les  formes  variaient 
suivant  les  cités  et  le  but  était  atteint  d'une  manière  plus  ou 
moins  parfaite.  Ainsi,  dans  quelques  villes,  on  se  contentait 
d'une  publicité  analogue  à  celle  des  Romains,  quoique  plus 
étendue.  Mais,  dans  d'autres  républiques,  on  avait  obtenu 
du  premier  coup,  par  l'institution  des  registres  fonciers,  un 
résultat  qui  ne  s'est  produit  en  France  qu'un  demi  siècle 
après  la  promulgation  du  code  civil.  On  peut  s'étonner  que 
les  Romains,  qui  certainement  étaient  le  peuple  de  l'antiquité 
où  le  sentiment  juridique  s'était  développé  au  plus  haut  de- 
gré et  qui  ont  emprunté  aux  Grecs  tant  de  choses,  n'aient  pas 
profité  de  l'exemple  et  aient  négligé  d'instituer  un  système 
aussi  bien  conçu  que  celui  de  certaines  cités  grecques  et  qui 
devait  favoriser  le  crédit  et  faciliter  les  affaires.  On  peut 
cependant,  ainsi  que  l'observent  Dareste,  Haussoulier,  et 
Reinach  ^,  en  entrevoir  certaines  raisons:  «D'une  part,  l'écri- 
ture, considérée  comme  un  moyen  de  preuve,  a  toujours  eu 
en  Grèce  bien  plus  d'importance  qu'à  Rome,  o  i  l'on  s'attachait 
avant  tout  à  la  solennité  de  certains  actes,  comptant  sur  la 
mémoire  des  témoins  instrumentaires.  D'autre  part,  au  mo- 
ment où  les  Romains  sont  entrés  en  Grèce,  le  système  de  la 


(i)  Cf.  Caillemer,  Crédit  foncier,  p.  3  ;  Hofmann,  p.  yS. 
(2)  Introduction,  p.  VII. 
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publicité  officielle  des  contrats  commençait  à  perdre  du 
terrain.  Athènes  avait  déjà  abandonné  l'usage  des  cpoi  qui, 
au  surplus,  ne  paraît  pas  avoir  eu  de  fondement  légal.  L'ins- 
cription des  constitutions  dotales  paraît  avoir  cessé  dès  le  ii^ 
siècle  avant  J,-G.  Quant  aux  transactions  immobilières, 
l'usage  de  les  transcrire  sur  des  registres  publics  se  con- 
serva plus  longtemps.  Il  était  encore  en  vigueur  en  Asie, 
au  temps  de  Cicéron,  mais  Cicéron  nous  apprend  aussi  qu'à 
Rome  on  y  suppléait  par  les  registres  du  cens.  Quand  l'admi- 
nistration romaine  eut  étendu  l'institution  du  cens  à  toutes 
les  provinces  de  l'empire,  tous  les  autres  moyens  de  publi- 
cité furent  abandonnés  ». 

Abstraction  faite  des  livres  fonciers,  qui  constituent  le 
moyen  de  publicité  le  plus  parfait  et  dont  l'institution  n'a  dû 
vraisemblablement  venir  qu'en  dernier  lieu,  les  différentes 
formalités  légales  qui,  comme  la  célébration  d'un  sacrifice,  la 
prestation  d'un  serment  ou  la  remise  d'une  petite  pièce  de 
monnaie  aux  voisins,  accompagnaient  la  transmission  de  la 
propriété  dans  nombre  de  cités  grecques,  n'étaient  plus,  au 
iv°  siècle,  que  des  moyens  de  publicité.  On  s'est  demandé 
si,  à  une  époque  antérieure,  elles  n'avaient  pas  eu  un  autre 
caractère  et  n'avaient  pas  répondu  à  d'autres  pensées  : 
«  Dans  les  vieux  âges  et  chez  tous  les  peuples,  dit  Fustel 
de  Coulanges,  le  déplacement  de  la  propriété  foncière  a  été 
réputé  chose  grave  et  a  été,  en  conséquence,  entouré  de 
formes  solennelles.  La  mancipatio  des  Romains,  la  balance 
et  le  morceau  de  cuivre,  la  présence  de  cinq  témoins  et  du 
lihvipctiH  sont  les  restes  d'une  vieille  procédure  sacramen- 
telle en  usage  chez  les  populations  italiennes.  Le  sacrifice, 
le  serment,  le  morceau  de  cuivre  remis  dans  les  mains  des 
voisins  sont  probablement  aussi  les  restes  d'une  procédure 
sacramentelle  en  usage  chez  les  Grecs.  La  vente  de  la  terre 
et  le  déplacement  de  la  propriété  ayant  été,  aux  époques 
anciennes,  ou  interdits  ou  au  moins  rendus  fort  difficiles,  il 
était  naturel  qu'ils  n'aient  pu  se  produire  qu'avec  des  formes 
m  21 
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coinpliqaées  e(  solennelles  »  '.  Cette  hypothèse  est,  sans 
doute,  fort  plausible,  mais  il  est  assez  difficile  de  vérifier 
la  mesure  dans  laquelle  elle  peut  être  fondée.  Il  est  vrai- 
semblable, d'ailleurs,  qu'en  raisoi  du  caractère  religieux 
de  la  })ropriété  immobilière  dans  le  droit  grec,  la  religion 
ait  joué  un  certain  rôle  dans  les  actes  de  transmission  de 
cette  propriété  à  l'époque  où  le  patrimoine  foncier  du  ^(ivzq 
put  être  démembré  et  où  la  vente  fut  permise.  Les  droits  de 
l'acquéreur  étaient  ainsi  placés  sous  la  protection  de  la  reh- 
gion,  comme  en  témoigne  une  inscription  de  Chios  organi- 
sant un  système  spécial  de  publicité  que  nous  indiquerons 
ultérieurement,  et  où  on  lit  que  «  le  roi  doit  maudire,  le  jour 
où  il  prononce  les  imprécations,  quiconque  s'efforcera 
d'annihiler  la  vente  »  2. 

Un  fragment  du  Traité  des  Loisâe  Théophraste,  qui  nous 
a  été  conservé  par  Stobée  ^,  permet  heureusement  de  con- 
naître les  divers  systèmes  organisés  dans  les  cités  grec- 
ques pour  assurer  la  publicité  des  transmissions  immobiliè- 
res. Avant  de  rechercher  quel  a  pu  être  celui  qu'avait  admis 
le  droit  attique,  nous  devons  exposer  ceux  qui  étaient  en  vi- 
(jueur  dans  d'autres  répul)riques,  car  le  systè  ne  du  dioit 
athénie;i  paraît  avoir  été  une  co:nbinaison  de  plusieurs 
procédés  reçus  ailleurs. 

Dans  certaines  villes,  au  dire  de  Théophraste,  la  vente 
devait  avoir  lieu  par  le  ministère  d'un  crieur  public,  après 
des  annonces  répétées  pendant  plusieurs  jours  4.  Ailleurs 
elle  devait  nécessairement  être  conclue  en  présence  d'un 
magistrat  dont  l'auditoire  était  fréquenté  par  le  public. 
Ainsi  à  Mitylène,  Pittacus  avait  voulu  ([ue  la  vente   eût  lieu 


(1)  Fustel  de  Coulancjes,  Nouvelles  reckerclies,  p.  i38. 

(2)  Bulletin,  111,  p.  23o  el  s. 

(3)  Fluril.,  XLIV,  22. 

(4)  Tliéophrasle,  \oc.  cit.,  %  i  ■  (A  [jiv  o'Jv  Otto  y.ripjy.o;  y.z'i.vjo-jai  niû'/.er/  xal 
7too/.r,ojTTîiv  s./.  7t>.£iôvo)v  rijj.îpwv.  Le  -/.rip-j^  est  iioa  point  un  courtier  ofliciel 
mais  un  crieur  public.  Cl".  Hol'mann,  p.  79,  note  i3. 
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devant  les  jSaatAeî^  et  les   prytanes  ^.    Ce    dernier     système 
nous  paraît  avoir  été  l'exception  2. 

Dans  d'autres  localités,  on  se  contentait  d'appeler  les  voi- 
sins. A  Thurium,  d'après  une  loi  de  Charondas,  les  trois 
plus  proches  voisins  devaient  assister  à  l'échange  des  con- 
sentements et  on  leur  remettait  une  petite  pièce  de  mon- 
naie «  en  mémoire  et  en  témoignage  de  l'acte  »  3.  Les 
témoins  ne  sont  pas  ici  les  premiers  venus  ;  ils  sont,  au  con- 
traire, désignés  à  l'avance  par  leur  domicile,  et  il  sera  facile 
de  les  retrouver  quand  on  aura  besoin  de  faire  appel  à  leurs 
souvenirs.  Leur  attention  est,  d'autre  part,  attirée  spéciale- 
ment sur  l'acte  auquel  ils  sont  appelés  par  la  remise  d'une 
pièce  d'argent.  Mais  cela  ne  nous  paraît  pas  une  raison  suf- 
fisante pour  dire  qu'ils  sont  intéressés  à  l'acte  par  l'appât 
d'une  rémunération  pécuniaire  :  la  remise  de  la  pièce   nous 


(.)  Théophraste,  ibid.,  o£  8à  uap' àp-/>,  rivt,  y.aSâTtep  v.où  Hnxxv.oz  uapà  paat- 
AôOo-t  /.où  7rp-jTâvEt.  Les  ^aaiksXi;  dont  il  est  ici  question  ne  sont  pas  nécessaire- 
ment les  rois  :  «  ^sluiXzX;  dicere  videtur  concilium  ex  Archeametidis  aliisque 
civitalis  primoribus,  quos  Piltacus  devicerat,  compositum  ;  prytanes  Mytilenaci 
raemorantur  etiam  ab  aliis.  »  Meineke,  Stob.,  Il,  p.  XVI.  Cl".  Hofmann,  p.  80, 
note  15;  Caillcmer,  Contrat  de  vente,  p.  658.  Y.  au  surplus  infra,  p.  828, 
noie  7. 

(2)  Cf.  Guiraud,  p.  267.  Les  magistrats  encouraient  une  responsabilité  analofjue 
à  celle  des  voisins  à  Thurium.  Théophraste,  loc.  cit.  :  ta;  àp/_a;  ûttc-jÔ-vo-j;  ttoieiv. 
V.  infra,  p.  824.  Cf.  Dion  Chrysostome,  XXXI,  51  :  nv.onv.-z  oà  ott  Ttivrî;  f,yoOv- 
Tat  x-jptwT£:;a  TaOxa  e)^£'.v,  oTa  àv  Si^fAocta  (j.\i.'ji-xixùni  Sià  tmv  tt,;  Trô/eo);  ypx[x- 
(xaTwv"  xai  oùx  £vi /,u6r,vat  imv  oijtw  ôiwxr|(ji£vwv  o-JoÉv,  out'  si' tic  wvrjiraTo  Ttapâ 
Toy  /(opîov  Vj  Ti/.oîciv  Y]  àvopxTtoôav,  oi'r'  z'i  tw  8av£Î(7£t£v,  g-jt  av  olv.ixr^^  aç/j  Tt; 
cAE'JÔsp.v,  oÙ't'  âv  o<ù  Tiva  ocopEav.  x:  or^Kaxt  Ojv  (TU[j.pip»jx£v  -ïa-jT'  £lvai  Pï^atô- 
TEpa  Tûv  a.ù.iûv  ;  OTt  TTiv  TvoXiv  |j.âpT-jpa  £7totr|(7aTO  to-j  Trpâyfj.aTo;  ô  tù-jtov  tov 
TpÔTcov  o'r/.ovoariffx;  tt  xcliv  ÉauTO'3. 

(3)  Théophraste,  /oc.  cit.:  oî  Se  0oyptayol...  ôtôôvai  ôk  y.eXE'jovjat  noivf,  tôjv 
YciTÔvwv  Toï;  èyY-jTâîw  xptffl  vo(JLKJ[Aà  xt  Ppo-yjj  (Avr,(jiYiç  EvExa  xai  |xapT-jpîa:.  Les 
interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  point  de  savoir  si  c'était  le  vendeur  ou 
l'acheteur  qui  remettait  aux  témoins  celte  pet'ite  pièce  de  monnaie.  Cf.  Caiilemer, 
Crédit  foncier,  p.  5  et  Contrat  de  vente,  p.  658;  Hofmann,  p.  81  et  91;  Da- 
reste,  Traité  des  lois,  p.  277  ;  Hermann-Thalheim,  p.  147,  note  3  ;  Meier,  Schœ- 
inann  et  Lipsius,  p.  712.  La  question  présente,  du  reste  un  minime  intérêt  en 
raison  du  peu  de  valeur  de  la  pièce  remise  aux  témoins. 
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paraît  purement  symbolique  i.  Les  voisins  ainsi  convoqués 
sont  responsables  dans  trois  cas  indiqués  par  Théophraste, 
mais  en  des  termes  assez  équivoques  %  que  nous  crovons 
devoir  traduire  ainsi:  i°  s'ils  refusent  de  recevoir  la  pièce 
de  monnaie  prescrite  par  la  loi  ?  ;  a»  s'ils  reçoivent  deux 
fois  la  pièce  en  question  relativement  au  même  objet  ; 
3°  s'ils  refusent  d'indiquer  l'acquéreur  lorsque  celui-ci  vient 
plus  tard  faire  appel  à  leur  témoignage.  On  a  voulu  tirer 
de  cette  intervention  des  voisins  dans  la  vente  une  preuve 
en  faveur  de  la  théorie  d'après  laquelle  les  Grecs  auraient 
commencé  pa*r  la  propriété  collective  et  non  par  la  proprié- 
té individuelle.  Les  voisins,  a-t-on  dit,  sont  responsables  et 
garants  de  l'acte  de  vente.  Or  cette  garantie  implique  au 
début  l'assentiment  de  ceux  qui  la  fournissent.  C'est  donc 
que  la  vente  recevait,  en  Grèce,  un  caractère  quasi-public  et 
que  la  communauté  tout  entière  y  prenait  part  4.  Sans  vou- 
loir examiner  si  la  théorie  qui  voit  le  communisme  aux  ori- 
gines de  la  société  hellénique  est  fondée  5,  nous  dirons  seu- 
lement que  l'argument  qu'elle  tire  des  coutumes  de  Thu- 
rium  n'est  nullement  concluant.  Les  voisins,  en  effet,  d'après 
le  texte  de  Théophraste,  ne  se  portent  nullement  garants 
de  la  vente,  et  ils  interviennent  dans  l'acte  à  titre  de 
témoins.  Leur  présence  n'est  qu'une  précaution  contre  la 
fraude  et  une  mesure  de  publicité,  et  si  plus  tard  ils  peu- 
vent encourir  une   certaine    responsabilité,    c'est   qu'ils  ont 

(i)  V.  toutefois  Caillemer,  Crédit  foncier,  p.  5. 

(2)  Théophrasts,  loc.  cit.  :  yTrî-jÔûvo-j;  Ttotsïv,  toi?  oï  tou;  ysiTova?,  èàv  ;j.r,  \i- 
^fi)(jiv  r,  ô\;irapà  to-j  ay  toO  H'^uxsiv  ti  ïyoyztz  [a^  yÀ-fMrj'.  tw  ô>'/ov\j.ivu>.  Cf.  sur  l'iu- 
lerprétatioii  de  ce  texte  :  Schiller,  De  rebtis  Tharioram,  p.  45;  Heyne,  Opusc. 
acad.,  II,  p.  15:;;  Hofmann,  p.  81  et  91;  Bûchsenschiitz,  p.  525;  Meier,  Scliœ- 
mann  et  Lipsius,  p.  7i2;Dareste,  loc.  cit.,  p.  278;  Caillemer,  Contrat  de  vente, 
p.    C59;  Hermann-Thalheiin,  p.  i48,  note  2;  Guiraud,  p.   268;  Anthes,   p.  33-3/). 

(3)  Autrement,  en  effet,  les  parties  se  trouveraient  dans  l'impossibilité  de  rem- 
plir les  formalités  prescrites  par  la  loi. 

(4)  Cf.  VioUet,  Du  caractère  collectif  des  premières  propriétés  immobilières, 
m  Bibliothèque  de  l'Ecole  des  Chartes,  1872. 

(5)  Cf.  sur  cette  question,  Guiraud,  p.  i  et  s. 
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manqué    aux    obligations   que    la    loi    leur    impose    comme 
témoins. 

A  Cvzique,  en  Asie-Mineure,  ainsi  que  dans  d'autres  villes 
que  Théophraste  ne  nous  indique  pas,  la  vente  n'était  par- 
faite et  l'acheteur  ne  devenait  propriétaire  incommutable 
qu'après  des  proclamations  publiques  faites  pendant  cinq 
jours  de  suite  et  destinées  à  mettre  ceux  qui  avaient  un 
droit  réel  sur  la  chose  vendue  en  demeure  de  se  faire  con- 
naître 1.  Ces  proclamations  avaient  ainsi  le  même  but  que 
les  affiches  préalables  usitées  à  Athènes  2. 

Une  inscription  de  Chios,  malheurement  fort  mutilée  ^, 
renferme  certaines  dispositions  qui  se  rapprochent  de  l'u- 
sage signalé  par  Théophraste  à  Cyzique.  Il  y  est  question 
de  procès  auxquels  pouvait  donner  lieu  la  vente  de  certains 
immeubles  faite  par  la  ville,  probablement  à  la  suite  d'une 
confiscation.  Le  conseil  (,3cay;)  doit  en  être  informé  dans  les 
cinq  jours  par  les  Quinze.  Ceux-ci  doivent  annoncer  la 
vente  dans  les  villages  où  ils  envoient  des  hérauts  et  dans 
la  ville  (y.v^puy.aç  Braxéfj.Tïïiv  —  r.pcGY,T,pù-:ieiv),  en  même  temps  que 
le  jour  choisi  pour  le  jugement.  Le  tribunal  doit  compter  au 
moins  3oo  membres.  La  ville  elle-même  prend  la  charge 
des  procès  et  l'acquéreur  y  reste  étranger.  Si  la  ville  suc- 
combe, elle  doit  rembourser  à  l'acquéreur  son  prix  avec 
une  certaine  somme  en  sus.  Ces  procès  étant  en  connexion 
intime  avec  la  vente,  on  doit  présumer  que  les  proclamations 
des  hérauts  ont  pour  but  de  provoquer  les  oppositions  dans 
un  certain  délai.  Si  elles  ne  se  sont  pas  produites  dans  le 
délai  ou  si  elles  ont  été  écartées  par  le  tribunal,  l'acheteur  ne 
peut  plus  être  inquiété  ^. 


(i)  Théopliraste,  loc.  cit.  :  Trapà  8é  xni  Ttpoy.yjpyTTEtv  y.£),£'jou(Tt  Ttpb  toC  xata- 
x'jpu)9r|vat  TTîvO'  Yi[i.ipa;  (tuve/w;,  e.'  xt;  ÈvdrTaTat  r^  avTtTrocsrTat  toO  /.TiqjJiaTo;  r; 
T?,;  oîxt'a.:*  (îna-jT'o?  Sa  xai  iTz\  twv  CnvoOÉcrîoiv,   waTrsp  xal  èv  toï;  K-JÎiixYjvàjv. 

(:)  Cf.  Hofmann,  p.  80. 

{^)  Bdllelin,  III,  p.   280. 

(4)  Cf.  Hilzia,  p.  51. 
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Dans  un  autre  passarje,  Théophraste  signale  une  coutume, 
pratiquée  probablement  chez  les  habitants  d'^Enos  ',  en  Thrace? 
et  qui  avait  un  double  etTet,  d'abord  d'assurer  la  loyauté 
des  transactions  et  d'empêcher  les  ventes  par  prête-nom  au 
préjudice  des  tiers  ^,  et  en  second  lieu  de  donner  une  cer- 
taine publicité  à  la  vente.  Celui  qui  voulait  acheter  une 
maison  en  ville  devrait  faire  un  sacrifice  sur  l'autel  d'Apollon 
£-'.v.(.');x7.'.:;.  Celui  qui  voulait  acheter  un  immeuble  rural  pour 
y  habiter  devait  faire  un  semblable  sacrifice  et,  en  présence 
de  l'autorité  chargée  de  l'enregistrement  et  de  trois  habi- 
tants du  lieu,  jurer  qu'il  contractait  loyalement  sans  collu- 
sion et  sans  arrière-pensée.  Le  vendeur  devait  jurer  égale- 
ment qu'il  vendait  sans  fraude.  Celui  qui  achetait  une  mai- 
son sans  avoir  l'intention  de  l'habiter,  c'est-à-dire  pour  en 
retirer  des  loyers,  devait  offrir  son  sacrifice  à  Zeus  à-^opcao^. 
Quand  le  bien  vendu  n'avait  qu'une  valeur  modique, 
l'offrande  consistait  seulement  en  quelques  gâteaux  pétris 
avec  du  miel.  Le  magistrat  devait  refuser  d'enregistrer  la 
vente  tant  que  ces  formalités  n'avaient  pas  été  remplies,  et 
dans  le  serment  qu'il  prêtait  lui-même  avant  d'entrer  en 
fonctions,  il  s'engageait  à  ne  jamais  enregistrer  une  vente 
avant  d'avoir  reçu  des  parties  le  serment  prescrit  par  la 
loi  3. 

Théophraste  ^  nous  apprend  encore  que,  dans  certaines 
localités,  la  publicité  consistait  dans  des  affiches  préalables 


(i)  Théophraste,  ibid.,  §  3,  waTiEp  âv  xof;  Aïvî'mv.  Quelques  éditeurs  lisent 
èvt'wv,  ce  qui  signifie  «  comme  dans  quelques  villes.  »  Aristole  s'exprime  sou- 
vent de  retle  manière. 

(2)  La  simulation,  comme  l'observa  Dares!e  {Science  du  droit,  p.  3o8,  note), 
est  incompatible  avec  un  régime  qui  pose  en  principe  la  publicité  du  droit  de 
propriété. 

(3)  Théophraste,  ibid.,  §  3.  V.  sur  l'interprétation  de  ce  texte  :  Hofmann, 
p.  83  et  98;  Caillemer,  Contrat  de  vente,  p.  660;  Dareste,  Traité  des  lois, 
p.  271  et  Science  du  droit,  p.  3o8;  Hermann-Thalheim,  p.  149  ;  Guiraud, 
p.  268;  Anthes,  p.  3i-32. 

(4)  Ibid.,  §  I. 
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à  la  vente  :  tel    était    le    cas  à  Athènes.    Nous  reviendrons 
sur  ce  point  en  exposant  les  règles  du  droit  attique. 

L'auteur  du  Traité  des  Lois  nous  dit   enfin  que  «  les  affi- 
ches, les  proclamations  et,    d'une   manière  générale,  toutes 
les  formalités  prescrites  pour  provoquer  les  oppositions  des 
tiers,  n'ont  lieu,  pour  le  tout  ou  pour  la  plus  grande  partie, 
qu'à  défaut  d'autres  prescriptions  légales.  Là,  en  efîet,  où  il 
existe  des  registres  renfermant  l'indication  des  immeubles  et 
des  contrats,  on  peut    apprendre    par    ces   registres  si  les 
biens  sont  hbres  et  sans  charges,  et  si  le  vendeur  les  aliène 
régulièrement,  car  dans  ces  pays  le  magistrat  inscrit  immé- 
diatement l'acheteur  »  ^.  L'institution   dont    parle   ici   Théo- 
phraste  est  celle  des  livres  fonciers  aujourd'hui  usités   chez 
la  plupart  des  nations  modernes.  Une  s'agit  point,   en  effet, 
de  simples  cadastres,  mais  de  registres  destinés  à  établir  en 
quelque  sorte  l'état    civil   de  la  propriété  immobihère,  ainsi 
que  cela    résulte    de  cette    observation  de  ïhéophraste  que 
les  mentions  du  registre  permettent    de   voir  i"  si   le    bien 
appartient  à  l'aliénateur,  et  2"    s'il    est    grevé    de    charges 
réelles  2.  Aussi  doit-on  présumer  qu'en    raison  même  de  sa 
perfection  relative,  l'institution  des  livres  fonciers  a  du  faire 
son  apparition  dans  le  droit  grec  à  une  époque  relativement 
récente.  Théophraste    paraît    également  présenter  la  trans- 
cription sur  les  registres  fonciers  comme  plus  rare  que  les 
autres  modes  de  publicité  qu'il  a  précédemment  indiqués  ^. 
Toutefois  un  autre  passage    d'Aristote,  dans  sa  Po/itiquc  4, 
laisserait  supposer  que  la  transcription  des  aliénations  était 
d'un    usage  courant.  Ayant,  e:i  elïet,  à   définir   les    attribu- 

(■)  Théophraste,  §  2  :  o-j  /p-o  àyvosïv,  ort  aï  7tpoYpa:p7A  /.%:  ai  Trpoy.Tip'jÇc!? 
y.al  oXw;  oTa  Trpôç  ràç  àaçtcrfiïiTriTet;  ict-\  uivr'  ï)  Ta  TïÀsîffTa  5i' èXXsi'Ltv  éispou 
vd[jio-j  Tt'ôcTKf  Tcxp'  olc,  yàp  àvavpaçYi  twv  y.Tï)[jLâTa>v  èffTt  xot\  twv  TyjxlîoXat'wv,  èE 
èxîi'vœv  ïrs-zi  [j,a8£r/  t\  È/î-JOcpa  /xl  àvîTuxya  y.xl  Ta  a-j-oO  r.uù.ii  5i/.7.»o;'  îOOoç 
yàp  /a\'  [j.ETsyyp'xyet  r,   àpyr,  tov   iwir^u.i'tuv, 

(2)  Hofm;i nn,  p.  1)5. 

(5)  W.  en  ce  sens  :  Ilermann-'l^iiallnîiin,  p.  S-,,  not;   i. 

(4)  Arislote,  PoUtiijue,  VII,  5,  /|,  p.  i.'5a2  b. 
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tiens  des  mTiémons,deshiéromnémons  et  des  fonctionnaires 
du  même  ordre,  il  dit  que  c'est  dans  leurs  bureaux  que 
s'opère  la  transcription  des  actes  privés  ^  Ce  langage  tend 
à  prouver  que  l'accomplissement  de  cette  formalité  était,  en 
bien  des  endroits,  obligatoire,  et  qu'il  s'agissait  là  non  pas 
d'une  simple  coutume  mais  bien  d'une  disposition  légale. 
Théophraste,  du  reste,  range  également  ràvaYpasrj  parmi  les 
choses  prescrites  par  les  lois  2.  On  peut,  au  surplus,  présu- 
mer que  là  où  la  transcription  demeura  facultative,  elle  fut 
néanmoins  d'un  usage  très  fréquent. 

Il  nous  est  heureusement  parvenu  quelques  fragments 
des  registres  fonciers  dont  parle  Théophraste.  Le  plus 
important  est,  pour  les  mutations  de  propriété  à  titre 
onéreux,  le  registre  des  ventes  immobilières  de  Ténos  dont 
nous  indiquerons  les  principales  dispositions.  Nous  avons 
aussi  des  listes  d'acheteurs  d'immeul)les  mentionnées  dans 
des  inscriptions  de  Ghios  5,  d'Halicarnasse  et  d'Iasos  '^  ; 
mais  il  est  difficile  d'y  voir  des  registres  des  ventes  5.  On 
ne  saurait  non  plus  déterminer  le  véritable  caractère  d'une 
liste  de  propriétaires  fonciers  de  Mytilène  6.  II  y  a  là  proba- 

(i  )  Hofinann,  p.  98. 

(2)  Théophraste,  loc.  cit.,  §  4  '•  tày.  xwv  vôixwv...  oiov  àvaypacpriv. 

(3)  Guiraud,  p.  295. 

(4)  Cauer,  Délectas,  n°  496.  Cf.  Aristote,  ^Kconom.,  II,  12,  p.  1847  ^-  ^'-  "2/'"^. 
p.  34G. 

(5)  Dittenberger,  Sylloge,6  et  77.  —  On  voit  dans  l'inscription  d'Iasos  que  lors- 
que cette  ville  vendit  les  biens  de  ceux  qui  avaient  conspiré  contre  Mausole, 
on  nomma  une  commission  de  fonctionnaires  et  de  ciloyens  pour  procéder  à  la 
vente.  Les  mnémons,  sans  y  figurer,  se  bornèrent  à  faire  une  liste  des  noms  des 
acheteurs  avec  l'indication  de  l'immeuble  acheté  et  du  prix  de  la  vente.  Les 
mnémons  sont  cependant  qualifiés  dans  l'inscription  de  covendeurs,  fjivr|(;.ov£; 
(TyvcTrojXYja-av  (1.  85).  La  raison  en  est,  d'après  Guiraud  (p.  298),  que  «  ces  ma- 
gistrats ayant  eu  à  enregistrer  ces  contrats  furent  censés  y  avoir  part,  et  la 
sanction  qu'ils  donnèrent  fut  l'équivalent  d'un  véritable  concours  prêté  à  ces 
divers  marchés.  » 

(6)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  106. 

(7)  Cf.  Fabricius^irt  Mittheilangen,  IX,  1884,  p.  83  s.  L'inscription,  qui  est  d'une 
époque  postérieure  à  Alexandre,  mentionne  le  prytane,  le  propriétaire,  la  loca- 
lité, l'étendue  et  la  nalure  de  l'immeuble,  par    exemple,  sTri    TipuTavio;  Aovâxw 
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blement  une  application  de  la  loi  de  Pittacus  que  nous  avons 
précédemment  signalée  l.  Nous  possédons,  pour  une  caté- 
gorie de  transmissions  à  litre  gratuit,  les  constitulions  de 
dot,  un  fragment  très  intéressant  du  registre  de  Myconos 
et  un  autre  malheureusement  fort  mutilé  du  registe  des  dots 
de  Ténos.  Nous  les  avons  étudiés  en  exposant  les  règles 
relatives  à  la  constitution  de  dot  ■'. 

A  Ténos,  et  il  est  probable  qu'il  en  était  ainsi  dans  plu- 
sieurs autres  cités,  il  existait  donc  un  système  complet  de 
publicité  pour  la  transmission  des  propriétés  soit  à  titre 
onéreux,  soit  à  titre  gratuit.  Toute  aliénation  était  soumise  à 
la  formalité  que  Théophraste  nomme  ràv^Ypaç-Y;,  expression 
que  l'on  traduit  généralement  par  transcription,  car  elle  est 
presque  identique  à  notre  transcription  moderne  3.  Les 
registres  où  étaient  mentionnées  les  ventes  et  les  constitu- 
tions de  dot  étaient  tenus,  selon  toute  probabilité,  par  les 
astynomes,  magistrats  chargés  de  la  police  urbaine  et  de 
la  voirie.  Le  registre  était  soigneusement  daté  du  nom  de 
l'archonte,  du  nom  du  mois  et  du  quantième.  L'extrait  des 
actes  qu'on  y  insérait  était  rédigé  suivant  une  formule  à  peu 
près  uniforme  et  meulionnant,  lorsqu'il  s'agissait  d'une  vente, 
l'immeuble  vendu,  sa  situation,  le  prix  de  la  vente,  le  ven- 
deur et  l'acheteur  et,  à  l'occasion,  l'établissement  de  la  pro- 
priété, l'acompte  payé  sur  le  prix,  les  personnes  interve- 
nant dans  la  vente  soit  pour  donner  leur  autorisation,  soit 
pour  fournir  leur  consentement,  soit  pour  garantir  le  con- 
trat ^.  On  n'y  trouve  que  très    exceptionnellement    la    men- 

'E>Aavoy.paT£:a  'AvTiyovti)  àjXTréXMV  ixôpou;  èv  Apo[j,âTt  ovo.  Fabricius  {loc.  cit.), 
conclut  du  mot  àTroypotçîaOxi,  qui  se  trouve  dans  un  alinéa  de  l'inscriplion,  qu'il 
s'ayit  ici  d'un  cadastre,  d'une  liste  publique  sur  laquelle  chaque  habitant  de 
Mitylcne  était  tenu  de  faire  inscrire  les  biens  dont  il  acquérait  la  propriété.  Cf. 
Ilermann-Thallieim,  p.  85,  noie  322. 
(i)  V.  supra,  p.  .'^22, 

(2)  V.  supra,  t.  I,  p.  iiSo. 

(3)  Cicéron,  Pro  Flacco,  XXX,  traduit  iya.'(pa.:pri  par  proscriptio. 

(4)  Voici,  à  titre  de  spécimen,  une  des  inscriptions  du  registre  de  Ténos,  §  2a 
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lion  d'une  hypothèque  grevant  l'uniTieuble  %  ce  qui  laisse 
supposer  l'existence  d'un  registre  spécial  pour  les  hypo- 
thèques 2.  Dans  notre  droit  moderne,  on  transcrit  non  seu- 
lement les  ventes  immobilières  mais  encore  les  jugements 
déclaratifs  de  propriété  K  Aristote  dit  également  que  l'on 
transcrivait  et  les  contrats  et  les  jugements  ^.  La  même 
règle  paraît  avoir  été  suivie  à  Ténos,  mais  sous  une  forme 
indirecte.  On  voit,  en  effet,  dans  une  des  inscriptions,  les 
parties  déguiser  sous  la  forme  d'une  vente,  qui  est  trans- 
crite, un  jugement  qui  avait  tranché  une  question  de  pro- 
priété 5. 

D'après  Théophraste,  dans  les  localités  où,  comme  à  Té- 
nos, est  établie  l'àvaYP^csr;  tor,»  v-riixi-MV  y.xl  twv  îjiXjSiXatwv 
«  le  magistrat  inscrit    immédiatement    l'acheteur  à  la  place 


(ti'ad.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  78)  :  «  Artymachos,  fils  d'Aristar- 
chos,  des  Héraclides,  a  acheté  de  Télésiclès,  fils  d'Euclès,  Héraclide,  la  maison 
et  les  terrains  sis...  le  tout  formant  la  partéchueà  Télésiclès  dans  la  succes- 
sion de  son  père,  et  le  surplus  acheté  par  lui  de  son  frère  Callitélès,  ayant 
pour  voisins  Pleistarchos  et  Artymachos,  et  toutes  les  dépendances  qui  ont 
appartenu  à  Télésiclès  et  à  Callitélès,  les  conduites  d'eau  qui  font  partie  de  ces 
terrains,  et  en  outre  le  quart  de  la  tour,  de  la  citerne  qui  est  dans  la  tour  et 
de  la  couverture  en  tuiles,  tel  qu'il  a  appartenu  à  Télésiclès,  et  encore  la  mai- 
son et  le  verger  que  Télésiclès  a  achetés  d'Euthygénès,  les  récipients  de  poterie 
qui  font  dans  la  maison,  la  meule  et  le  mortier...  pour  3700  drachmes  d'argent. 
Garants  de  la  venie,  Aratridès,  etc.,  s'obligeant  tous  ensemble  et  chacun  pour 
lé  tout.  »  V.  au  surplus  le  commentaire  du  registre  de  Ténos  par  Dareste,  Haus- 
soulier et  Reinach,  p.  88  et  s. 

(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  82,  §  87. 

(2)  V.  infra,  p.  346. 

(3)  V.  loi  du  28  mars  1855,  art.  i. 

(4)  Aristote,  Polit.,  VU,  5,  4,  p.  i3  22  h  :  £T£pa  S'àf-yo  ^^pô;  \i  a.  a-j-piçeo-Oa'. 
Ô£Ï  Ta  T£  lùta  a'j[;.pô),ata  xal  Ta;  xpiasiç  ex  twv  8ty.aar/]pc'a)v. 

(5)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  69,  §  i3  :  «  Anaxiclès,  fils  d'Anaximé- 
nès,  Thryésien,  a  acheté  de  Philothéa,  fille  de  Proxénos,  Thryésienne,  et  de 
son  kyrios,  Proxénos,  fils  de  Socles,  Thryésien,  les  quatre  enclos  sis  à  Sapé- 
thos,  en  contre  haut  du  terrain  cultivé  qui  est  en  bas,  du  côté  du  verger, 
limité  en  haut  par  le  chemin  et  en  bas  par  le  ruisseau,  ayant  pour  voisins 
JSschron,  ....  les  dits  enclos  ayant  fait  l'objet  d'un  procès  gagné  par  Anaxiclès 
contre   Philothéa.   Garant  de  la  vente,  Aristoclès,  fils  de  Polyxénos.  » 
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du  vendeur  »  i.  On  ne  peut  admettre  toutefois  que,  sur  la 
seule  production  du  contrat  de  vente,  le  mafjistrat  ait  pu 
opérer  une  inscription  ayant  pour  effet  de  faire  considérer 
l'acheteur  comme  étant  désormais  propriétaire  incommuta- 
ble.  La  loi  devait  accorder  aux  tiers  un  certain  délai  pour 
effectuer  leur  intervention,  se  rendre  au  bureau  du  magis- 
trat, contester  la  transcription  ou  la  faire  rectifier,  de 
manière  à  réserver  leurs  droits  ^.  Dans  le  cas  que  rapporte 
Cicéron  dans  son  plaidoyer  pro  Flacco^  et  dont  nous  allons 
parler,  on  voit  les  tiers  agir  de  dolo  malo  et  fraude,  ce  qui 
fait  supposer  que  leur  action  était  analogue  à  la  3{y.Y)  y.axoxs"/- 
vtwv  du  droit  attique  3.  Etait-ce  le  magistrat  chargé  de  la 
tenue  du  registre  qui  statuait  sur  ces  difficultés,  ou  bien  les 
déférait-on  aux  tribunaux  ordinaires,  l'inscription  définitive 
étant  suspendue  jusqu'au  jugement  ?  C'est  ce  que  nous  ne 
pouvons  savoir  dans  l'état  actuel  des  sources. 

On  peut,  au  surplus,  se  demander  si,  même  en  l'absence 
d'opposition,  le  magistrat  chargé  de  l'enregistrement  était 
tenu  de  transcrire  sans  examen  les  titres  qu'on  lui  apportait, 
ou  bien  s'il  avait  le  devoir  d'en  vérifier  la  régularité.  Ce  que 
nous  dit  Théophraste  à  propos  des  usages  reçus  à  ^Enos  ^ 
pourrait  laisser  supposer  que  la  seule  déclaration  faite  par 
les  parties  au  magistrat  sous  la  foi  du  serment  suffisait  pour 
assurer  la  validité  de  l'acte  et  couvrir  la  responsabilité  du 
fonctionnaire  qui  l'accueillait  5.  Toutefois  un  passage  de 
Cicéron  concernant  un  procès  qui  se  déroule  à  Pergame,  en 
Asie-Mineure,  montre  que  les  pouvoirs  du  magistrat  étaient 
plus  étendus  et  que,  dans  certains  cas  au  moins,  il  pouvait 
se  refuser  à  enregistrer  un  acte  vicieux.  Dans  son  discours 
Pro  Flacco,  Cicéron  parle  d'un  Romain,  nonnné    Décianus, 


(i)  Théophrasle,  loc.  cit.,  supra.,  p.  .'Say,  note  i. 

(2)  Dareste,  }laussoulier  et  lîeinach,  p.  120. 

(^)  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  120,  note  a. 

(4)  V.  supra,  p.  826. 

(5)  Guiraud,  p.  297. 
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qui,  désireux  de  s'approprier  les  biens  de  deux  femmes  de 
Pergame,  leur  choisit  pour  kyrios  Polémocratès,  son  com- 
plice, et  se  fait  vendre  par  lui,  au  nom  de  ses  pupilles,  et 
pour  un  prix  dérisoire,  les  biens  qu'il  convoite.  Mais  ces 
ventes  sont  attaquées  comme  frauduleuses  par  un  certain 
Dion,  sans  doute  un  parent  des  deux  femmes.  L'instance, 
dirigée  contre  Polémocratès,  est  portée  devant  les  juges 
grecs  d'Apollonide  '  qui,  statuant  d'après  la  loi  grecque, 
condamnent  Polémocratès  à  des  réparations  civiles,  et  annu- 
lent par  voie  de  conséquence  les  actes  de  vente  ainsi  que 
les  transcriptions  que  Décianus  en  avait  fait  faire  à  Apol- 
lonide  2.  Comme  il  n'y  a  chose  jugée  qu'entre  Dion  et  Polé- 
mocratès, Décianus  n'est  pas  atteint  par  le  jugement.  Néan- 
moins les  juges  d'Apollonide  ayant  annulé  la  transcription 
faite  dans  cette  ville,  Décianus,  voulant  renouveler  la  forma- 
lité, s  auresse  alors  à  la  ville  de  Pergame,  chef-lieu  judi- 
ciaire du  ressort  dont  dépend  Apollonide  ^\  Mais  les  habi- 
tants de  Pergame,  dont  l'attention 'a  été  éveillée,  refusent 
d'admettre  la  transcription  ^.  On  peut  conclure  de  ce  récit 
que  le  magistrat  chargé  de  la  transcription   pouvait    refuser 


(i)  Le  tribunal  d'Apollonide  se  trouvait  dans  le  ressort  du  conventus  de  Per- 
game, juridiction  romaine. 

(2)  Cicéron,  Pro  Flacco,  XXX  :  adductus  est  in  judicium  Polémocratès  de 
dolo  malo  et  de  fraude  a  Dione....  irritée  venditiones,  irritps  proscriptiones. 

(3)  Cicéron,  loc.cit.  :  Defers  ad  Pergamenos  utilli  reciperent  in  suas  litteras 
publicas  praeclaras  proscriptiones  (c'est  l'àvaypaçr,)  et  emptiones  tuas.  Répu- 
diant, rejiciunt.  —  On  peut  conjecturer  que  la  transcription  pouvait  se  faire  in- 
différemment soit  au  lieu  de  la  situation  des  biens  (Apollonide),  soit  au  chef-lieu 
du  ressort  (Pergam:).  Cf.  Dareste,  Mélanges  Graux,  p.  8. 

(4)  Décianus,  voulant  à  toute  force  donner  à  sa  possession  un  caractère  de 
publicité  et  de  légalité,  se  décide  alors  à  faire  inscrire  les  biens  litigieux  sur 
les  registres  du  cens  à  Rome,  Mais,  comme  l'observe  Dareste  {loc.  cit.),  celle 
inscription  produisait  des  elfets  beaucoup  moins  étendus  que  la  transcription. 
Elle  ne  préjugeait  pas  la  question  de  propriété,  pas  plus  que  ne  la  préjugent 
chez  nous  les  énonciations  cadastrales.  Néanmoins,  au  point  de  vue  de  la  pos- 
session, il  pouvait  y  avoir  une  certaine  imp nrlance  a  se  déclarer  propriétaire 
sous  la  foi  du  serment  et  à  payer  l'impôt  à  raison   des    immeubles  ainsi  décla- 
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d'enregistrer  un  titre  manifestement  nul,  comme  celui  de 
Décianus  dont  une  sentence  judiciaire  avait  prononcé  la 
nullité.  Mais  son  droit  de  contrôle  était-il  plus  étendu  et 
pouvait-il  pousser  plus  loin  ses  investigations  ?  Rien  ne  le 
prouve  I. 

Les  actes  soumis  à  la  transcription  étaient  réunis  et  gra- 
vés sur  de  grandes  plaques  de  marbre,  comme  à  Ténos  et 
à  Myconos,  et  ces  plaques  étaient  certainement  exposées  en 
un  lieu  public  a.  D'autres  fois,  comme  on  le  voit  par  des 
inscriptions  d'Amphipolis  et  d'Amorgos  ^,  les  actes  de  vente 
étaient  transcrits  sur  des  stèles  isolées  que  l'on  plaçait  soit 
sur  l'immeuble  même,  soit  dans  un  lieu  public.  Dans  les 
actes  que  nous  possédons  de  ces  deux  dernières  villes,  les 
formules  sont  les  mêmes  qu'à  Ténos.  On  a  conjecturé  que 
la  stèle  d'Amphipolis  était  exposée  dans  le  sanctuaire  d'As- 
clépios,  et  qu'ainsi  se  trouvait  assurée  la  publicité  de  l'acte 
qui  recevait  en  même  temps  une  sorte  de  consécration 
solennelle  4  5. 

A  Athènes,  pas  plus  qu'à  Amphipolis  et  à  Amorgos,  il 
n'existait,  à  proprement  parler,  de  registre  des  transcrip- 
tions, mais  on  était  arrivé  à  assurer  aux  mutations  de  pro- 
priété une  publicité  suffisante  grâce  aux  mesures  suivantes  que 
nous  indique  encore  Théophraste.  «La  vente,  dit-il,  est  affichée 
à  l'avance  dans  le  lieu  où  siège  le  magistrat,  pendant  soixante 
jours    au    moins,    et    l'acheteur    paie  le    centième  du    prix 

(i)  Cf.  Guiraud,  p.  agy  ;  Daresle,  Science  du  droit,  p.  3o8,  note. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  105;  Guiraud,  p.   29G. 

(3)  Dittenbercjer,  Sylloge,  n°^  438  et  439.  L'inscription  d'Amphipolis  porte  : 
Ay^ô?,  T'J/Yi"  £7t>;aT0  ©eto/âpr,;  Nixac  Tiaptà  SeoSwp-ju  toG  no)-î(j.a)vo;  tï^iV  oîvct'av, 
Ti;  YE'-Tti)v  MEwéa;  'AiâvSpo-J  xai  ©eéSupo;  a-J-rô;  y.a\  Nixavtop  'ETtiv-pâro-j;, 
Xpuffwv  Tptaxoo-itov.  PePato>Tri;  A-/i(ji(5vtxo;  'Piyyci-j.  tiaprupeç  ïlTr,<7;>£to;  'OpyiiDC, 
'AptaTùyév/);    'Athvou.    eut    îepéw;    xoO    ' A.G-/.\f\nio\)    'EpjxaYÔpa,    S7t\    èTito-TaTO-j 

(4)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  105.  Cf.  Ruchsenschiitz,  p.  525. 

(5)  S'""  'es  formalités  aux-quelles  les  contrats  égyptiens  sont  soumis  à  l'épo- 
que des  Plolémées,  Cf.  Cailleiner,  Contrat  de  vente,  p.  GG8  et  s.  ;  Dareste,  in 
Journal  des  savants,  i883,  p.  iGyels. 
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pour  qu'il  soit  libre  à  quiconque  le  veut  de  réclamer  et  de 
contester,  et  que  l'on  sache,  par  le  payement  du  droit,  quel 
est  le  légitime  acquéreur  »  '. 

La  première  formalité  consistait  dans  l'annonce  de  la 
vente  par  le  moyen  d'affiches.  Celles-ci  s'effectuaient,  comme 
nous  l'apprennent  les  grammairiens,  par  des  inscriptions  sur 
des  tablettes  blanches,  ou  sur  des  planches  de  bois  enduites 
de  craie.  Elles  renfermaient  la  désignation  du  bien  vendu 
et  le  nom  de  l'acheteur  2.  Certains  auteurs  ont  voulu  limiter 
cette  publicité  des  affiches  aux  ventes  d'immeubles  ^,  mais 
les  grammairiens  l'étendent  formellement  aux  ventes  d'escla- 
ves 'i, 

La  formalité  ainsi  décrite  par  les  grammairiens,  et  qui  n'a 


(i)  Théophraste,  loc.  cit.,  §  i  :  sviot  oï  Trpoypâcpj'.v  Trapà  vr\  îtpx'ô  t^Ç>''j  r|tj.£pwv 
jj.r,  à'XaTiov  ■/■  é^V/.ovTa,  xa6iTT£p  'AÔrjvriiri,  y.x't  tov  7ipiip.Evov  e7.aT0<7Tr|V  TifiÉvai  ty); 
TtfJ.fj?,  ûTTai;  5;a[jiçtCT^r,Tïi(7ac  -z  lir^  xai  Scafxap-ûpaiTÔat  tw  Po-j>,0[j.£vw  xa:  ô  ciy-attoç 
j()jvr|[j.£voî  çavepb;  yj  tw  t£),£i.  Certains  auteurs  entendent  les  mots  tw  léXst  de 
l'autorité  et  traduisent  alors,  «  de  manière  que  l'autorité  sache  quel  est  le  juste 
acquéreur.  »  Cf.  Hofmann,  p.  80  ;  Meier  et  Schœmann,  i"  éd.,  p.  528.  Caille- 
mer  {Contrat  de  vente,  p.  651)  traduit  dans  le  même  sens  :  «afin  que  les  per- 
cepteurs da  l'impôt  découvrent  facilement  le  véritable  acquéreur  astreint  pour 
l'avenir  à  supporter  la  charge  des  contributions  foncières.  »  Mais,  s'il  s'étaij 
agi  de  l'autorité,  Théophraste  se  serait  plutôt  servi  des  expressions  toT;  tsAsat 
ou  Toïç  Èv  TÉ/.£t.  Il  est  donc  plus  exact  de  rattacher  les  mots  xù>  xi\ti  à  cette  seule 
phrase  TOV  uptâp.Evov  £7.aToaTr|V  -rtôivat  t?,;  ti[jlïi:.  Cf.  en  ce  sens  :  Lipsius,  sur 
Meier  et  Schœmaim,  p.  71,3,  note  C67  et  in  Bursians  Jahresbericht,  II,  p.  i4o4, 
•note  ;  Hermann-Thalheiin,  p.  i46,  note  i  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  106.   Cf.  Dareste,  Traité  des  Lois,  p.  277. 

(2)  Parœmiograph.  (ir.  I,  p.  405  :  èv  /.î-jy.a)(j,aatv  èypâcfïi::  î'Qo;  r^v  xà  TUTTpxT- 
7.Ô!i.îva  X^P'^-  'h  ctôfjiaTa  ôr|jj.o(7ti  Èyypxçeo-Ôa:  èv  cravt'crt  ).£'jxat?  r\  TijEivaii;  XE/pii- 
[jivai-ç  /.eux-?;  yr;  x.al  xà  6vd;j. xxa  y.ai  twv  y.Tïiaâraiv  xa\  twv  avSpxTtôowv  xa\  xwv 
upia(Ji.£Vj)V  a'jTa,  i'va  £Î'  ti.;  aÎTtàaaa-Qxt  fio-j),  riÔEtr,  £7i'  à&îîa;  k'^rj  èvco/wv  tô> 
),£'jxwjj,a-i.  Cf.  Hesychius,  v"  iv   AEuxwjjLaat. 

(3)  Meier  et  Schcemann,  f»  éd.,  p.  523  ;  Plalner,  Process,  t.  II,  p.   342. 

(4)  Lipsias,  sur  Meier  et  Schœmann,  p.  714,  et  in  Barsians  Jaliresbericht,  II, 
p.  i4o3.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  85,  note  6.  Platon,  dans  son  Traité  des  lois 
(XI,  p.  915  d),  soumettèdt  toutes  les  ventes  mobilières  à  une  certaine  publicité  en 
exigeant  que  la  livraison  de  la  chose  fût  faite  dans  l'emplacement  de  l'agora  spé- 
cialement destiné  à  l'espèce  de  marchandises  vendues,  èv  /.wp^c  tv;  Tsxayjxévip 
ÉxiiTTO  ;  y.7.T'ayopâv. 
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absolument  rien  de  commun  avec  l'àvaypa-frj  ou  transcrip- 
tion ',  a  poar  but  de  provoquer  les  oppositions  des  tiers  qui 
prétendraient  avoir  quelque  droit  réel  sur  la  chose,  droit  les 
autorisant  à  s'opposer  à  la  vente.  Tel  est  le  cas,  dont  nous 
avons  précédemment  parlé  '^,  des  créanciers  hypothécaires 
dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  l'aliénation  de  la 
chose  hypothéquée.  L'opposiiion  pourrait  également  être 
fondée  sur  une  autre  cause,  par  exemple  sur  un  droit  de 
copropriété  de  l'opposant  dans  la  chose  aliénée  ^. 

Cette  opposition  se  forme,  suivant  Théophraste,  au  moyen 
d'une  diainartyrie,  G'.ay.apTjpajOai  4,  En  présence  de  cette 
diamartyrie,  ou  bien  le  vendeur  renonce  à  donner  suite  à 
son  projet,  et  tout  est  terminé.  Ou  bien,  au  contraire,  il  per- 
siste d  ins  sa  résolution.  Dans  ce  dernier  cas,  un  procès 
s'engage  entre  lui  et  l'opposant  {o'.y:[iz:'7^r,-f,':T.,  suivant  l'ex- 
pression de  Théophraste).  Le  plaidoyer  précité  d'Isée  pour- 
rait laisser   croire    que,   pour  triompher  de  l'opposition,  le 


(i)  Caillemer  {Contrat  de  vente,  p.  66ij)  enseigne  le  contraire  et  traduit  le 
passage  précité  des  grammairiens  en  disant  :  «  L'inscription  avait  cette  utilité 
que  lorsqu'une  personne  voulait  contester  les  droits  de  l'acquéreur,  celui-ci  n'a- 
vait aucune  inquiétude  ;  il  lui  suffisait,  en  effet,  de  se  référer  aux  tablettes.  » 
Mais  celte  interprétation  est  évidemment  inexacte.  Le  verbe  ïyr^  se  réfère,  en 
effet,  exclusivement  à  VolItim^i.vjo:;,  a  l'oppo-ant,  et  non  à  l'acbeteur,  et  cela 
d'autant  plus  que  le  texte  parle  des  acheteurs  au  pluriel,  Toiv  TiptxjAsvMv.  Cf. 
Lipsius,  in  Bursians  Juhresbericht,  loc.  cit. 

(2)  Supra,  p.  254. 

(3)  C'est  en  ce  sens  q.ie  Caillemer  {loc.  cit.,  p.  Orj)  paraît  entendre  le  passage 
d'Isée  {De  Menecl.  her.,  §  28)  où  le  frère  de  Ménéclès  fait  opposition  à  la  vente 
que  celui-ci  veut  réaliser  :  ôicxwXus  xb  ^tupiûv  7rpa6?)vat...  T;|j.9to-pr,T£i  o-jv  a'j~(a 
[AÔpo'j;  Tivô;  ToC  yoopcoy,  TcpoTîpov  o'jSî  •jttoTCOTe  àj/.cpc'3|3r,Ti^(7aç,  7.a\  aTtr,- 
yôpe-jî  Toï;  (ovoJjAivotç  \^.r\  wvEÏTÔai.  Mais,  comme  nous  l'avons  admis  {supra, 
p.  254,  note  3),  l'opposition  du  frère  de  Ménéclès  est  plutôt  fondée  sur  le  droit 
hypothécaire  du  mineur. 

(4)  Dans  le  cas  de  Ménéclès,  comme  dans  celui  du  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Nicostrate,  §  lo,  le  créancier  fait  directement  défense  aux  amateurs  de  se 
rendre  acquéreurs  de  l'immeuble  hypothéqué.  Nous  en  avons  indiqué  le  motif, 
supra,  p.  a-;4. 

(5)  (if.  en  ce  sens  :  liùchsenschulz,  p.  5'iG,  note  i;  Caill.'mcr,  loc.  cit. y 
p.  657- 
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vendeur  devrait  intenter  une  action  spéciale,  la  Sxy]  xvjç 
à-oppYjuew;  ^  Mais  on  admet  plus  généralement  qu'il  doit 
agir  au  moyen  de  la  ciXY)  i6Xâ^r,ç,  le  préjudice  causé  ayant 
ici  pour  cause  Và7:ôppT,a'.q  ou  opposition  2. 

Si  les  tiers  ne  profitent  pas  de  l'avertissement  qui  leur 
était  donné  par  les  affiches  et  ne  forment  point  opposition 
dans  le  délai  légal,  c'est-à-dire  avant  l'inscription  de  la 
vente  sur  le  registre  du  percepteur,  sont-ils  déchus  du 
droit  de  critiquer  désormais  l'aliénation?  L'affirmative  est 
probable,  mais  nous  n'en  avons  aucune  preuve  certaine  3. 

En  l'absence  d'opposition  ou  après  le  règlement  des  diffi- 
cultés provoqués  par  les  opposants,  il  y  a  lieu  au  payement 
par  l'acheteur  d'une  certaine  somme  égale  à  la  centième 
partie  du  prix  de  vente,  xo^i  r^piT^it-K^)  'v/.y.xczzr^v  Ti6£va'.  tyjç 
T-.[j,^ç.  Quelle  est  précisément  la  signification  de  ce  payement? 
On  a  voulu  y  voir  une  caution  judiciaire  en  vue  des  procès 
que  peuvent  soulever  les  oppositions  à  la  vente  4.  Cette 
interprétation  serait  sans  doute  favorisée  par  la  place 
qu'occupe,  dans  le  passage  de  Théophraste,  la  phrase  pré- 
citée, avant  les  mots  o-oj;  Q<.j.\j.<!^\z'^T^xf^zxi  v-k.,  mais  elle  est 
inadmissible,  et  l'on  est  d'accord  pour  voir  dans  Vk7,xxz^-r^un 
impôt  payé  par  l'acheteur.  Si,  en  effet,  elle  était  une  caution 
judiciaire,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'acheteur  seul  aurait  à 
la  fournir.  Elle  devrait  plutôt  être  imposée  au  vendeur,  car 
c'est  lui  qui  va  se  trouver  en  lutte  avec  les  tiers  opposants 
et  qui  peut  aussi  se  trouver  exposé  à  une  demande  en  dom- 
mages-intérêts de  la  part  de  l'acheteur.  Celui-ci  ne  peut 
encourir  de  responsabilité  que  dans  le  cas  fort  rare  d'une 
entente  frauduleuse  avec  le   vendeur  5.   L'è/.aT:7rr,   est  donc 


(i^  Isée,  loc.  cit.,  §  29  :  toÛto)  ôe  Xayyâvet  ctxr|V  rr,?  ClL■K0ppr^<7^(^iç. 

(2)  Platner,  Process,  t.  II,  p.  342-343;  Schœmann,    sur  Isée,  loc.  cit.;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  714;   Hermann-Thalheim,  p.  85,  note  7. 

(3)  Cf.  Platner,  lac.  cit.  ;  Caillemer,  loc.  cit. 

(4)  Biichsenschutz,  p.  557,  note  4. 
(,i)  Cf.  Hofmann,  p.  80,  note  16. 
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plutôt  une  sorte  de  droit  de  mutation,  et  si  l'acheteur  seul 
supporte  cette  charge,  c'est  parce  que,  comme  nous  le  ver- 
rons, il  est  seul  à  profiler  de  la  formalité  à  l'occasion  de 
laquelle  cet  impôt  est  perçu  '. 

Le  fonctionnaire  chargé  de  la  perception  de  cet  impôt  in- 
diquait sur  son  registre  le  versement  du  centième  et  consta- 
tait par  là  même  l'aliénation  qui  venait  de  s'accomplir.  Des 
inscriptions  retrouvées  à  Athènes  ont  permis  de  connaître 
les  ternies  mêmes  dans  lesquels  les  éiionciations  du  regis- 
tre étaient  ordinairement  formulées.  Elles  sont,  d'une  ma- 
nière générale,  très  sommaires  et  sont  loin  d'entrer  dans  tous 
les  détails  que  nous  donnent  les  registres  de  Ténos.  On  y  voit 
indiqués  le  nom  du  vendeur  et  celui  de  l'acheteur,  rol)jeit 
vendu,  mais  très  sommairemeiit  (un  terrain  à  Salamine,  à 
Pallène,  à  Anaphlyste,  etc.),  le  prix  de  la  vente  et  le  centiè- 
me pei'çu  par  le  receveur  ^. 

On  a  diversement  iîiterprété  cet  enregistrement  du  droit 
attique  dont  nous  venons  d'indiquer  le  mécanisme  d'après  le 
[)eu  de  renseignements  que  nous  possédions  à  ce  sujet.  Cail- 
lemer,  dans  sa  remarquable  étude  sur  le  contrat  de  vente  ^^ 
où  il  a  complété  et  rectifié  les  vues  ([u'il  avait  déjà  exposées 
dans  son  étude  sur  le  crédit  foncier  'i,  paraît  disposé  à 
admettre  l'existence  à  Athènes  de  livres  fonciers  et  d'une 
transcription  comme  daiis  d'autres   cités  grecques  que  nous 

(x)  Cf.  en  ce  sens  :  Caillemer,  Crédit  foncier,  p.  7  et  Contrat  de  vente,  p.  648; 
Uofmann,  loc.  cit.  ;  Bœckli,  I,  p.  ^95;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  71^^ 
Lipsius,  loc.  cit.;  Thumser,  Z>j  civiain  Atkeniensiam  niiineribas,  p.  8  et  s.-, 
Hcrmann-Thalheim,  p.  80,  note  i  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Rcinacli,  p.  io(J  et 
121  ;  Dareste,  Traité  des  lois,  p.  ^^77  ;  Guiraud,  p.  2*):).  V.  au  surplus,  sur  les 
rapports  de  rixaTOTT-fj  avec  Vimlyuryi,  infrn^  liv.  III,  tit.  I,  chap.  Il,  secf.  I, 
(lonlrat  de  vente. 

(s)  En  voici  un  exemple  :  Asovrtoç  Ka).).tc(&oy  'ETTt/rjÇt'iTto;  aTieôÔTO  y(j)piov  if 
Ko')wxi5wv  wvTiTrii;  MvT,a-t[j.a7_o;  Mv^tô/o-j  (HH)  Il  îxaToo-cYi  (-)-  III.  Les  i'rarj- 
incnts  qui  nous  sont  parvenus  des  re(jistres  du  centième  ont  été  publiés  par 
Kœhler  dans  le  Corii.  inscr.  att.,  II,  n'""  784-788  et  en  partie  traduits  par  Da- 
reste, in  Nouvelle  Revue  historiijtie  du  droit,  i88/|,  p.  .'iij.'i  et  .'{94. 

(3)  P.  048  et  s. 

(4)  P.  7  et  s. 
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avons  indiquées.  On  objecterait  en  vain,  dit-il,  que  Théo- 
phraste  considère  les  affiches  et  les  proclamations  préala- 
bles à  la  vente  comme  destinées  à  suppléer  à  l'absence  de 
livres  fonciers.  Cette  conclusion  ne  s'impose  pas  nécessaire- 
ment :  «  Le  philosophe  ne  dit  pas  que  les  xp;-'?^?^-  ^^  l'àva- 
ypx^q  fussent  incompatibles,  et,  rationnellement,  il  aurait  eu 
grand  tort  de  le  dire.  L'affiche  provoque  les  oppositions  à  la 
vente,  la  transcription  donne  une  publicité  permanente  à  l'a- 
liénation. Ce  sont  donc  deux  choses  distinctes,  qui  peuvent 
ê(re  conciliées,  comme  le  prouve  notre  pratique  quotidienne. 
Le  philosophe  ne  veut  pas  dire  autre  chose  que  ceci  ;  «  Tou- 
tes les  formalités  que  je  viens  d'indiquer,  ou  au  moins  la 
plupart  d'entre  elles,  peuvent  suppléer  à  l'absence  de  livres 
publics.  Mais  là  où  existeront  ces  livres  publics,  il  suffira  de 
les  consulter  pour  être  renseigné  d'une  façon  prompte  et 
certaine  sur  l'élat  de  la  propriété.  »  Pour  établir  que  la 
transcription  était  connue  des  Athéniens,  Caillemer  invoque 
l'inscription  précédemment  citée  '.  II  se  fonde,  en  second 
lieu,  sur  l'argumentation  du  discours  de  Démosthène  contre 
Panténète  où  il  est  dit,  en  parlant  de  Mnésiclès,  -i^v  oivqvqq 
£YYSYpa!j,;j.svoç.  C'est  donc  que  l'inscription  du  nom  de  l'ache- 
teur sur  un  registre  était  exigée.  Caillemer  invoque,  d'autre 
part,  l'autorité  de  Théophraste  lui-même.  Lorsque  ce  philo- 
sophe indique  l'utilité  pratique  des  formalités  usitées  à  Athè- 
nes, il  s'exprime  ainsi  :  «  Elles  ont  cet  avantage  que  tous 
les  intéressés  sont  avertis  et  peuvent  mettre  en  mouvement 
leurs  réclamations  ou  leurs  oppositions,  et  que  les  percep- 
teurs de  l'impôt  découvrent  facilement  le  véritable  acqué- 
reur astreint  pour  l'avenir  à  supporter  les  charges  de  la 
contribution  foncière.  »  Or  cette  utilité  n'existerait  pas  si 
des  registres  publics,  contenant  la  mention  des  ventes,  n'é- 
taient mis  à  la  disposition  des  intéressés,  Caillemer  tire  enfin 
un  argument  d'analogie   du   droit  gréco-égyptien    du   temps 

(i)  Saprii^  p.  337,  note  2. 
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des  Ptolémées.  On  voit,  dans  le  procès  en  revendication 
connu  sous  le  nom  de  procès  d'Herniias,  celui-ci  i?ivoquer 
contre  les  litres  que  produisaient  ses  adversaires  une  dis- 
position législative  ainsi  conçue  :  «  ix  ]}:r^  àvaYsypay.-jiva  ar/j-- 
Tta  cjvaAAâyiJLaTa  à'xupx  slvat  ^.  »  Or,  ses  adversaires  ne  trou- 
vèrent rien  à  répondre  à  cet  argument  et  furent  obligés  d'in- 
voquer d'autres  raisons  pour  justifier  leurs  prétentions  2. 

Voici  maintenant  l'utilité  pratique  que  Caiilemer  trouve 
au  système  du  droit  attique.  Il  part  de  cette  idée  que  le 
fonctionnaire  chargé  de  la  perception  de  X^ïx-j-z-i'c^  indiquait 
sur  ses  registres  non  seulement  le  versement  du  centiè- 
me, mais  encore  la  transmission  qui  venait  de  s'accomplir 
et  portait  officiellement,  sur  un  tableau  à  ce  destiné,  le 
nom  de  l'acheteur  devenu  propriétaire  au  lieu  et  place  de 
l'ancien  :  r^v  (ov/jt/);  iYY^V?^!''';'''-''^;.  «  En  conséquence,  dit-il, 
lorsque  plus  tard  un  tiers  était  exposé  à  acquérir  une  se- 
conde fois  le  même  immeuble,  pour  conjurer  le  danger,  il 
lui  suffisait  d'aller  chez  le  fonctionnaire  chargé  de  la  per- 
ception des  droits  de  mutation.  En  consultant  les  registres, 
il  voyait  immédiatement  si  son  contractant  était  encore  pro- 
priétaire   ou  si  l'on  devait  s'abstenir   de    traiter    avec   lui  : 

iizwç  è;f; S'.a;j.ap-:'jp£76a'.  tw  ,3ojaoixî'vw  ^.  »  Cette  formalité  avait 

aussi  ses  avantages  pour  l'acquéreur.  Lorsque  son  droit 
venait  à  être  méconnu,  il  trouvait  dans  ce  dépôt  public  la 
preuve  certaine  de  son  droit  de  propriété.  Si,  par  exemple, 
une  action  en  revendication  était  intentée  contre  lui,  l'ex- 
trait des  registres  constatant  le  versement  du  centième  lui 
fournissait  le    juste    titre   nécessaire  pour    écarte t-    l'action 

(1)  Peyron,  Pdpijri  gnvci,  Turin,   :8.'(),  pars  32,  1.  i4-iri- 

(2)  Cet  arijurnent  d'aiialoijie  lire  du  droit  égyptien  ne  nous  scinblo  nullement 
roncluanl  dans  une  matière  où  les  législations  des  dillërentes  républiques  de 
la  Grèce-  présentent  une  grande  diversité.  Nous  comprenons  l'argument  d'ana- 
logie tiré  du  droit  gréco-égyptien,  mais  lorsqu'il  s'agit  d'inslitulionh  communes 
a  toute  la  Grèce,  Cf.  sur  le  droit  égyptien  :  Dareste,  in  Journul  des  Sava/ils, 
i88.'5,  p.  170  s. 

(?.)  Théophraste,  lue.  cit. 
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formée  contre  lui.  Enfin,  d'après  le  même  auteur,  la  for- 
malité prescrite  par  la  loi  athénienne  était  également  éta- 
blie dans  l'intérêt  de  l'Etat;  elle  rendait  plus  facile  le 
recouvrement  des  impôts  et  permettait  aux  percepteurs  de 
reconnaître  immédiatement  les  personnes  à  qui  ils  de- 
vaient s'adresser  pour  le  payement  des  contributions  fon- 
cières '. 

Il  y  a,  sans  doute,  dans  cette  théorie,  une  grande  part 
de  vérité.  Néanmoins,  quelques-unes  des  propositions  for- 
mulées par  Caillemer  nous  paraissent  fort  contestables.  Il 
faut  d'abord,  à  notre  avis,  renoncer  à  voir  dans  l'enregis- 
trement du  droit  attique  une  véritable  transcription,  comme 
celle  qui  était  organisée  à  Ténos.  Cela  résulte  manifeste- 
ment du  passage  où  Théophraste  déclare  que  les  T.po-^'py.oxi 
dont  il  a  parlé  précédemment  pour  Athènes  et  les  autres 
mesures  de  publicité  analogues  n'ont  été  édictées  pour  la 
plupart  qu'en  l'absence  (oi'  è'XXs'.tLiv)  d'une  autre  loi  prescri- 
vant la  tenue  de  registres  publics  et  la  transcription  (àva- 
voxsrj)  des  aliéjiations.  On  ne  rencontrait  donc  pas  simulta- 
nément en  Grèce  les  affiches  et  la  transcription,  et  puisque 
les  affiches  étaient  usitées  à  Athènes,  la  transcription  ne 
devait  pas  v  être  pratiquée.  Nous  reconnaissons  bien  que 
rationnellement  il  n'y  a  pas  incompatibihté  entre  les  affiches 
et  la  transcription,  et  que  ces  deux  mesures  peuvent  se  com- 
pléter. Mais  la  question  est  de  savoir  si  les  Grecs  avaient 
organisé  une  pulJicité  aussi  complète,  et  le  texte  de  Théo- 
phraste nous  paraît  formel  dans  le  sens  de  la  négative  2. 

Il  est  impossil)le,  d'autre  part,  de  considérer  l'enregistre- 
ment athénien  à  l'égal  de  i'œn-^pxor^  de  Ténos  quand  on  con- 
sidère le  caractère  tout  à  fait  sommaire  des  inscriptions  qui 
le  constatent,  et  quand  on  voit,  par  exemple,  l'immeuble 
vendu  désigné  seulement  par  celte  mention  très  vague 
«  un  terrain  à   Salamine  ».  Il  y  a  loin  de  cette  mention  aux 

(i)  Cailhmer,  Crédit  foncier,  p.   5-6. 

(2)  V.  en  ce  sens  :  Hofinann,  p.  96;  Lipsius,  loc.  cit.,  p.  i^o^. 


PUBLICITÉ    DES    MUTATIONS    DE    PROPRIETE  341 

énonciations  si  détaillées  de  Ténos  et  qui  sont  nécessaires 
pour  constituer  une  sorte  d'état  civil  de  la  propriété  immo- 
bilière. Aussi  Caillemer  est-il  obligé  de  supposer  que  le 
percepteur,  après  avoir  indiqué  sur  ses  registres  le  verse- 
ment du  centième,  constatait  spécialement  la  transmission 
de  propriété  et  portait  officiellement  sur  un  tableau  à  ce 
destiné  le  nom  de  l'acheteur  devenu  propriétaire  au  lieu  et 
place  de  l'ancien.  Mais  le  passage  de  Voî^giimentum  du 
plaidoyer  contre  Panténète  sur  lequel  se  fonde  Caillemer 
(•^v  wvT;rr;ç  t(-(c.-'^^a.\i.\j.v)zz  b  Mv/;7'.y.}v-^ç),  indique  simplement  que 
Mnésiclès  avait  été  inscrit  sur  le  registre  comme  ayant 
versé  \ ï-/,yL-,zz-.r^  '. 

Quant  aux  tiers,  étaient-ils  suffisamment  avertis  par 
l'enregistrement?  Evidemment  non.  Pour  que  les  tiers  pus- 
sent être  renseignés,  il  faudrait  d'abord  admettre  que  les 
registres  du  percepteur  étaient  accessibles  au  public,  ce  qui 
n'est  nullement  démontré.  De  plus,  en  supposant  la  publi- 
cité de  ces  registres,  le  tiers  qui,  désireux  d'acquérir  un 
immeuble,  les  consultait,  pouvait  bien  voir  si  son  cocontrac- 
tant  n'avait  point  déjà  aliéné  une  première  fois  l'immeuble 
en  question  2,  Mais  rien  ne  le  renseignait  sur  le  point  de 
savoir  si  le  vendeur  avait  lui-même  acquis  régulièrement  ce 
bien,  c'est-à-dire  s'il  avait  payé  son  prix  d'achat,  condi- 
tion nécessaire  de  la  transmission  de  la  propriété.  L'ama- 
teur ignorait  également  les  autres  conditions  dans  lesquelles 
l'immeuble  avait  été  acquis  et  les  charges  réelles  qui  pou- 
vaient le  grever.  Le  registre  du  percepteur  était  muet,  en 
effet,  sur  les  (jj[j.,jiAa'.a  et  ne  contenait  que  les  énonciations 
strictement  suffisantes  au  point  de  vue  fiscal. 

La  principale  utilité  des  registres  était  vraisemblablement 


(i)Cf.  Herraann-Thalheim,  p.  86,  note  i. 

{::)  Le  passaye  de  Théophraste  (otio);  ï%r^...  5ta|xapT-Jp£cÔai  -<',■>  fio-j),o^i.£V(.))  que 
cite  à  ce  sujet  Caillemer  (Crf'f/// yb/jc/e/',  p.  7),  n"a  nullement  Irait  à  la  ([ueslion. 
Il  se  réfère,  comme  nous  l'avons  vu  (supra,  p.  385)  aux  oppositions  provoquées 
par  les  affiches. 
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pour  l'acheteur.  Celui-ci  pouvait  y  trouver  la  preuve  déci- 
sive de  son  droit  de  propriété,  mais  aune  double  condition. 
11  fallait  d'abord  qu'il  ne  pût  s'élever  aucun  doute  sur  l'iden- 
tité de  l'immeuble,  ce  qui  nous  paraît  difficile  étant  donné 
le  peu  de  précision  de  l'enregistrement  à  cet  égard.  Il  faut 
admettre,  en  second  lieu,  que  l'absence  d'opposition  à  la 
suite  des  affiches  entraînait  pour  les  tiers  déchéance  du  droit 
de  critiquer  désormais  l'aliénation.  Or  cette  proposition, 
malgré  sa  vraisemblance,  n'est  nullement  établie  d'une  ma- 
nière indiscutable.  Quant  à  l'utilité  que  l'enregistrement  pou- 
vait présenter  dans  l'intérêt  du  fisc,  elle  est  fort  douteuse, 
et  l'affirmation  de  Caillemer  à  cet  égard  ne  repose  que  sur 
une    interprétation    très  contestable    des    mots  ^avspoç  fi  T(f> 

11  est  assez  difficile,  en  définitive,  de  savoir  quel  était 
exactement  le  système  de  publicité  organisé  à  Athènes 
pour  les  transmissions  de  propriété  immobilières.  Dans 
l'état  actuel  des  sources,  on  peut  seulement  affirmer  l'exis- 
tence de  deux  choses  :  les  affiches  antérieures  à  la  vente, 
et  l'enregistrement  de  l'impôt  versé  par  l'acheteur.  On  a  vu 
là  une  sorte  de  transcription  ~.  On  a  dit  aussi  que  si,  à 
Athènes,  on  tenait  registre  non  des  ventes  mais  du  droit 
fiscal  acquitté  par  les  acquéreurs,  cela  revenait  au  même  y. 
Gela  est  possible,  mais  nous  croyons  plutôt  que  le  système 
du  droit  attique  était  assez  défectueux,  relativement  à  celui 
de  Ténos,  par  exemple.  Il  n'y  aurait  là,  du  reste,  rien 
d'étonnant,  quand  on  se  réfère  au  régime  de  publicité  des  hy- 
pothèques dont  nous  aurons  à  montrer  toute  l'imperfection. 

Nous  ne  nous  sommes  occupé  jusqu'à  présent  que  de 
la  publicité  des   translations  de   propriété  à   titre    onéreux, 


(i)  V.  supra,  p.  334,  "ote  i.  Cf.  Dareste,  Science  du  droit,  p.  3oG,  note,  et 
Traité  des  lois,  p.  282. 

(2)  Cf.  Hermanii-ïliallieim,    p.   86,    note    i;    G.   A.    Leist,    p.    60;    Dareste, 
Science  du  droit,  p.  3o6,  note. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  loG. 
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c'est-à-dire  par  l'efTet  d'un  contrat  de  vente.  La  loi  exiçjeait- 
elle  également  l'accomplissement  de  certaines  formalités  en 
cas  de  transfert  de  propriété  à  titre  gratuit,  c'est-à-dire  par 
l'effet  d'une  donation  ?  La  question    ne    présente,    dans    le 
droit  grec,  qu'un  intérêt  assez  minime  par  suite  de  la  rareté 
des  donations  entre-vifs    et  surtout  des    donations  immobi- 
lières i.  Elle  paraît  toutefois  devoir  être    résolue    affirmati- 
vement, malgré  le  silence  que  garde  Théophraste  à    Tégard 
des  donations,  en  raison  probablement  de  leur  peu  de    fré- 
quence. Le  testament  d'Epicure,    qui    a     été    conservé  par 
Diogène  Laërce,  se  réfère  à  une  donation  que  le  philosophe 
a  faite  antérieurement  et  qui  a  été  transcrite    au    Métroon, 
xaxà  rq^)  èv  xw  Mr^xpww  œfxyeypoi[Ky.hr,^/    Ixaxspw  côsiv  K  Mais     en 
quoi  consistait  précisément  cette  àvaypaç-o  au  Métroon,    dans 
les  archives  de  l'Etat?  Donnait-elle   lieu  au    paiement    d'un 
droit  de  mutation  analogue  à  l'è/zTcsTY;  ?  Ce  sont   des    ques- 
tions auxquelles  il  est  impossible  actuellement  de  répondre. 
11  est  probable,  du  reste,  que  l'enregistrement  des  donations 
n'était  point  spécial  au  droit  attique.  C'est  du  moins  ce  que 
l'on  peut  induire  d'un  passage  de  Dion  Ghrysostome    où    le 
rhéteur  dit  que  tout  le  monde   est  d'accord    pour    attribuer 
mie  plus  grande  force  aux  contrats  qui  sont  transcrits    par 
les  soins  de  l'Etat,  quel  qu'en  soit  l'objet,  qu'il  s'agisse    de 
l'achat    d'une  terre,  d'un  navire,  d'un  esclave   ou   d'un  em- 
prunt, ou  d'un  affranchissement  ou    d'une    libéralité    quel- 
conque 3. 

Si  toutes  les  transmissions  entre-vifs  de  propriétés  immo- 
bihères  sont  ainsi  soumises,  dans  le    droit    attique,    à    une 

(i)  V.    Sapru,  p.   123. 

(2)  Diogène  Laërce,  X,  iG.  Cf.  Dareste,  in  Annuaire,  i88a,  p.  21. 

(3)  Dion  Ciirysostome,  Or.  XXXI,  p.  3G2,  éd.  Dindorf  :  ou  TrivTS?  ^yoOvTat 
xupiWTepa  Tayxa  ï^zi.^  So-a  iv  8r)u.o(T;a  ausj-pâXwfft  Stà  tôiv  xr,;  TtoXe,,?  ypxiJîxâTwV 
7.cà  oùx  ivc  XuOriva'.  xwv  ou'xw  Stwxopiévwv  oùSîv,  o-ïx'  zi'  xt;  Mvr,TaLizo  Tiapâ  xo-j 
X'jpfov  Y)  ttXoîov  ji  àvSpâTtoSov,  oux'  £1  x(o  Savciffïiev,  oux'  av  oèxsxYiv  àç^  xt; 
êXeûOcpov,    o'jx'    av  Sw  xtva  ôwpsâv. 
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publicité  plus  ou  moins  bien  organisée,  aucune  mesure  sem- 
blable n'est  prescrite  pour  les  transmissions  à  cause  de 
mort,  soit  intestat^  soit  testamentaires.  Nous  verrons,  en 
étudiant  la  matière  des  successions,  que  les  héritiers  inves- 
tis de  la  saisine  légale,  c'est-à-dire  les  descendants  légitimes 
ou  les  adoptés  entre-vifs,  peuvent  se  mettre  en  possession 
des  biens  paternels  aussitôt  après  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, sans  remplir  aucune  formalité  et  sans  avoir  à  recourir 
au  magistrat,  ni  sans  aller  déclarer  leur  qualité  d'héritiers  à 
un  fonctionnaire  quelconque.  On  ne  rencontre  non  plus  au- 
cune trace  de  l'existence  d'un  droit  de  mutation  pour  cause 
de  décès  dans  les  plaidoyers  des  orateurs,  et  cependant 
ceux-ci,  dans  les  procès  assez  nombreux  qui  nous  sont 
parvenus  concernant  des  questions  de  succession,  n'auraient 
certainement  pas  omis  de  faire  allusion  à  un  semblable  fait, 
quelquefois  décisif  pour  la  solution  du  débat  ^. 

Quant  aux  héritiers  non  saisis,  c'est-à-dire  les  adoptés 
testamentaires  et  les  parents  en  ligne  ascendante  ou  collaté- 
rale, ils  doivent,  avant  de  prendre  possession  des  biens 
héréditaires,  faire  reconnaître  leur  titre  par  l'autorité  judi- 
ciaire, au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  celle  de  l'épidi- 
casie.  Or  cette  procédure  d'envoi  en  possession,  comportant 
par  elle-même  une  certaine  publicité,  avait  pu  paraître  suf- 
fisante pour  porter  à  la  connaissance  des  tiers  la  mutation 
de  propriété  2. 


(i)  Caillemer,  Crédit  foncier,  p.  8. 

(2)  Cf.  Caillemer,  loc,  cit.,  p.  9.  Nous  pouvons  ainsi  constater  une  ressem- 
blance intéressante  entre  la  loi  attique  et  notre  loi  qui  n'exije  non  plus  la  trans- 
cription que  pour  les  transmissions  entre-vifs,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  lilre 
gratuit. 


CHAPITRE   II 


CONSTITUTIONS    DE   DROITS   REELS    (HYPOTHEQUES) 


Dans  leur  organisation  plus  ou  moins  complète  du  crédit 
foncier,  les  législateurs  grecs  s'étaient  préoccupés  d'assurer 
la  publicité  non  seulement  des  mutations  de  propriété,  mais 
encore  des  constitutions  de  droits  réels.  En  ce  qui  concerne 
d'abord  la  publicité  des  hypothèques,  les  procédés  variaient 
suivant  les  localités.  Ainsi,  d'après  Théophraste  ',  dans  cer- 
taines villes,  notamment  à  Cyzique,les  dations  d'hypothèques 
devaient,  de  même  que  les  ventes,  être  publiées  par  un  héraut 
cinq  jours  consécutifs  avant  d'être  confirmées  et,  pendant  ce 
délai,  les  parties  intéressées  pouvaient  intervenir  et  faire  op- 
position. On  doit  admettre  que,  dans  ce  système,  la  constitu- 
tion d'hypothèque  n'était  point  valable  lorsqu'on  n'avait  pas 
observé  les  formes  prescrites  par  la  loi  2. 

Dans  d'autres  localités,  où  l'on  assurait  la  publicité  des 
ventes  au  moyen  de  la  transcription,  cette  mesure  servait 
également  à  faire  connaître  aux  tiers  l'existence  des  droits 
réels  qui  affectaient  l'immeuble  vendu.  Si  cet  immeuble  était, 
par  exemple,  grevé  d'une  hypothèque,  il  pouvait  en  être  fait 
mention  dans  l'acte,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  une  des  inscrip- 
tions du  registre  des  ventes  immobilières  de  Ténos  3.  Lors- 

(1)  Théophraste, /oc.  cit.,  supra,  p.  325. 

(2)  Hitziy,  p.  54. 

(3)  Darcste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  82,  §  87  :  ÈupîaTo  tt)v  oîxav  tr.v  îv  àa- 
Tet...  T^  x£T:[Ar,Tai  'I'i>.r||j.&vt. 
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que  l'hypotlièque  revêtait  la  forme  d'une  zpà^tç  è::!.  Xjssi,  ce 
qui  était  très  fréquent  à  l'origine,  la  transcription  s'appli- 
quait à  cette  vente  comme  à  toute  autre,  et  l'on  y  mention- 
tionnait  ordinairement  les  circonstances  dans  lesquelles 
était  intervenue  la  vente  fiduciaire,  c'est-à-dire  le  prêt 
qu'elle  garantissait  '. 

Le  registre  des  ventes  n'était  point,  d'ailleurs,  le  seul  qui 
pût  porter  les  hypothèques  à  la  connaissance  des  tiers.  Ainsi 
les  hypothèques  qui  garantissaient  le  payement  de  la  dot,  et 
qui  étaient  en  usage  non  seulement  à  Athènes,  mais  encore 
dans  d'autres  localités,  pouvaient  être  inscrites  sur  des 
registres  spéciaux  tenus,  dans  certaines  yilles,  pour  enre- 
gistrer les  constitutions  de  dot.  On  voit,  par  exemple,  sur  le 
registre  de  Myconos,  la  constitution  de  dot  faite  par  un  père 
à  sa  fille  accompagnée  de  la  mention  d'une  hypothèque  sur 
une  maison  appartenant  au  père,  afin  d'assurer  le  verse- 
ment au  mari  de  la  partie  de  la  dot  qui  n'avait  point  été 
payée  lors  du  mariage  ^, 

Existait-il  aussi  des  registres  spéciaux  pour  les  hypo- 
thèques? On  s'est  fondé  sur  un  texte  d'Aristote  3  pour  affir- 
mer l'existence  d'un  registre  de  ce  genre  dans  l'île  de  Chio  -i. 
Mais  ce  texte  n'a  point  la  signification  qu'on  lui  prête,  et  il 
dit  seulement  que  les  créances  devaient  àxo^paçeaGa'.  ûq  to 
oy;[j,ôc7iov,  sans  distinction  entre  les  créances  hypothécaires  et 
les  autres.  C'est  donc  à  un   ycitosjXciy.'.cv  5,   c'est-à-dire  à  un 


(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.   78,   §  3o  :  xa-rà  Sivîtov  ;  p.  86,  §  46: 

{2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  50,  §  l\. 

(3)  Aristote,  ^Econoin.,  II,  12  :  Xiot...    vÔ[j,o-j    ovto;  a-Jtot;    àTroypiçsaÔai    ta 

(4)  Buchsenschutz,  p.  40' !  Hermnnn-Thalheim,  p.  57.  Buchsenschutz  adme*^ 
aussi  qu'à  Aphrodisias  et  à  SmyrQc  il  devait  exister  au  -/pewq)-j).âxtov  de  ces  villes 
des  registres  analogues  aux  registres  hypothécaires. 

(5)  V.  sur  l'institution  du  -/pErocp-jXâxtov,  Dareste,  in  Bulletin,  VI,  p.  241,  et 
infra,  liv.  III,  tit.  I,  chap.  I,  sect.  IV. 
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dépôt  public  des   titres  de  créances  et  de   propriété,  plutôt 
qu'à  un  registre  spécial  des    hypothèques,  que   fait    allusion 
Aristote  i.  On  peut    toutefois  conjecturer  qu'il    existait    un 
registre  de  ce  genre  à  Ténos,  car  dans    cette  île   la  publi- 
cité des  droits  réels  était  soigneusement  assurée,  non  seule- 
ment par  le  registre  des  ventes,  mais  encore  par  un  registre 
des  constitutions  de  dot  ^■.  Comme  le  registre  des  ventes  ne 
mentionne  que  très  exceptionnellement  les    hypothèques  qui 
grevaient  l'immeuble  vendu,  il    y  a  lieu    de    croire    que   la 
publicité  de  celles-ci  était  assurée    par    un  registre  spécial, 
alors  du  moins  qu'elles  ne    revêtaient    pas    la   forme    d'une 
Tïpa7tc  ir':  Iùgzi  ^.  En  définitive,  ces  divers  registres  pouvaient 
présenter  une  très  grande  utilité,  et  Théophraste  ne  manque 
pas  d'en  faire  l'observation  :  «  Partout,  dit-il,  où  est  établie 
l'inscription   des  propriétés  et  des  contrats,  il  est   facile    de 
savoir    par  là  si  les  biens  sont  libres  et  sans  charges,  et  si 
le  vendeur  est  réellement  propriétaire  »  'i.Nous  observerons 
en  outre  que,  dans    les    différentes    localités    où    les    hypo- 
thèques devaient   être  inscrites    soit  sur    des   registres  spé- 
ciaux, soit  sur  les  registres  des  aliénations  immobilières,  le 
droit  réel  ne  pouvait  naître  vis-à-vis  des  tiers    que  par  l'ins- 
cription 5. 

(i)  Dareste,  Haussoulicr  et  Reinach,  p.  ii'O;  Ililziy,  p.  52,  note  2. 

(2)  Corp.  inscr,  <jr.,  II,  2338,  b. 

(3)  Hitzig,  p.  52. 

(4)  Théophraste,  loc.  cit.,  §  2  luap'  oî;  yàp  àvaypacpYj  xcov  -/.TrijAiTwv  in-cX  xa't 
Ttûv  ffUfjipoXatwv,  èï  sxEt'vwv  eort  [laOciv  s!  è),£-J9êpa  y.a"t  àvf Traça  xa\  TàavTo-j7T(i)>>£Î 
ôixattor,  —  Le  décret  des  Delphiens  concernant  le  placement  des  sommes  données 
à  la  ville  par  Attale  II,  roi  de  Peryame,  organise  également  la  publicité  des 
hypothèques.  Il  dispose  que,  quand  les  épimélètes  auront  fait  un  prêt,  ils  devront 
inscrire  le  nom  des  emprunteurs  et  les  gages  sur  deux  tableaux  et  en  donneront 
lecture  a  l'assemblée  ;  l'un  de  ces  tableaux  sera  déposé  dans  le  temple  et  l'autre 
dans  les  archives  de  l'Etat.  Les  frais  d'inscription,  ainsi  que  ceux  du  déplacement 
des  épimélètes,  seront  pris  sur  l'argent  gagné  au  change  (iSa//e</n,  V,  p.  i63,  A, 
33  et  s.).  Cette  lecture  devant  l'assemblée  a  pour  but,  d'après  Haussoulier  {loc. 
cit.),  de  suppléer  à  l'existence  d'un  bureau  spécial  des  créances  qui,  d'après 
l'inscription  du  moins,  n'aurait  pas  été  en  usage  à   Delphes.    Cf.   Iliizig,  p.  53- 

{5)  Hitzig,  p.  52. 
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A  Athènes,  il  n'y  avait  ni  registre  de  transcription,  ni 
registre  de  constitution  de  dot.  La  publicité  des  ventes  v 
était  sans  doute  assurée,  comme  nous  l'avons  vu,  par  l'ins- 
cription sur  le  registre  de  perception  du  centième  denier. 
Mais,  ainsi  qu'on  l'a  observé,  «  le  percepteur  n'avait  nulle- 
ment à  se  préoccuper  des  charges  qui  pouvaient  peser  sur 
le  fonds  venda.  Son  registre  était  avant  tout  un  livre  de 
comptes  et  il  lui  importait  seulement  de  connaître  exactement 
le  prix  de  la  vente  »  ^.  C'est  probablement  pour  combler 
cette  lacune  que  les  Athéniens  se  sont  avisés  d'inscrire  les 
hypothèques  sur  les  fonds  mêmes  qu'elles  grevaient,  au 
moyen  des  opot.  De  tout  temps  on  paraît  avoir  pratiqué  en 
Grèce  l'usage  des  bornes  sur  le  sol  pour  indiquer,  par 
exemple,  que  tel  ou  tel  emplacement  faisait  partie  du  do- 
maine public,  ou  que  c'était  un  lieu  consacré  à  la  sépulture. 
Nous  avons  vu  également  qu'avant  les  réformes  sociales  de 
Solon,  il  existait  sur  les  domaines  des  Eupatrides  des  ope 
pour  marquer  le  droit  de  propriété  supérieur  du  maître  et  la 
dépendance  de  la  terre  2.  On  devait  donc  être  naturellement 
amené  à  se  servir  des  cpo'.  pour  rendre  publiques  et  afficher 
en  quelque  sorte  les  hypothèques  qui  grevaient  les  pro- 
priétés foncières. 

Les  opz'.  hypothécaires,  ainsi  que  nous  l'avons  précédem- 
ment établi  2,  n'ont  fait  leur  apparition  dans  le  droit  attique 
qu'au  lY"  siècle  4.  D'autre  part,  les  opo'.  les  plus  récents 
que  nous  possédions  sont  du  milieu  de  ii«  siècle  avant  notre 
ère,  et  on  n'en  trouve    aucun    de    répoqu3    romaine  5.    Le 


(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  121. 

(2)  V.  supra,  t.  II,  p.  53G. 

(3)  Supra,  p.   198. 

(4)  La  mention  des  Spot  est  assez  fréquente  dans  les  plaidoyers  qui  nous  onj 
été  conservés.  V.  Isée,  De  hered.  Philoct.,  §  36;  Démosthène,  G.  Aristog.,  I, 
§  69;  C.  Timoth.,%%  II,   12,61  ;  C.  Onet.,  II,  §§  i,  12,  i3;  C.  Spud.,  §§5,6. 

(5)  Dittenberger  attribue  à  l'époque  impériale  l'opo;  qu'il  a  publié  dans  le  Corp- 
inscr.  att.,  III,  4i3.  Mais  nous  estimons,  avec  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach 
(p.  122,  note  3),  que  l'aryument  fourni  en  ce  sens  par  Dittenberger  n'est  nulle- 
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grammairien  Harpocration,  qui  fut  vraisemblablement    con 
temporam     de    Marc-Aurèle,    parle    des    ipo:    au   passé    et 
comme  d'un  souvenir  i.  II  en  est  de   même    de    Pollux  -    et 
des    autres    lexicographes    3.    L'institution    des    ce-    paraît 
donc  être    tombée  d'assez  bonne  heure  en  désuétude.  Mais 
pour  quelle  cause  ?  II  est  assez    difficile    de   se     prononcer 
a  cet  égard.  On  a  dit  que  les  Athéniens   durent    s'en    tenir 
aux  contrats,  a.vG-^y.a-,  qui  sont   plus    d'une  fois  mentionnés 
dans     les    inscriptions    hypothécaires  et    que  l'on   déposait 
chez  quelque  notable  ou  même  dans  les  archives  de    l'Etat 
Ils    purent    alors  se    passer  des  cpo-.  qui  n'étaient  que    des 
athches  ^.  Nous  serions  plutôt  disposé  à  croire   que  la    dis- 
parition des  Hp=-.  a  pour  cause  l'organisation  d'un  régime  de 
publicité  plus  perfectionné,  c'est-à-dire  l'institution  de  regis- 
tres hypothécaires  qui,  en  raison  de  leur  fragihté,  ne  nous 
sont  point   parvenus.  Les  enseignes  hvpothécaires  sont  dès 
lors  devenues  inutiles  5. 

L'usage  des  ïp,,  hypothécaires  n'est  point  spécial  au  droit 
attique.  On  le  rencontre  également  dans  d'autres  cités 
grecques,  à  Syros,  à  Lemmos,  à  Amorgos  et  à  Naxos  Mais 
Il  s  explique,  dans  ces-cités,  soit  par  îa  présence  de  clé- 
rouques  athémens,  qui  avaient  naturellement  les  mêmes 
institutions  que  celles    d'Athènes,    soit    par  les  nombreuses 


ment  sufasant    V.  au  surplus,  sur  l'àrje  des  opot,  Koumanoudis,  :n  'Eo^aspU'  .côv 
ft/o.aâtov,  no  du  10  octobre  18O5.  Cf.  'Aôr^vacov,  IV  (1876),  p    102 

(I)  Harpocration,  v'^  Spo,,  c^^r.xrov  xa,?tov,  à7rortf,.v,T«!.  V.  infra,  p.  3.o  note  ^ 
Cet  auteur  nous  apprend  qu'il  était  question  des  ôpoc  dans  un  plaidoyer  d'ê 
Lysias  contre  Eschine  le  Socratique  et  dans  une  comédie  de  Méuandre  intitulée 
Hapaxoctaô-oxvi.Nile  plaidoyer,  ni  la  comédie  ne  nous  sont  parvenus.  11  existait 
aussi  un  discours    d'Antiphon    contre    Nicoclès    ,rspl  opov,mais  on   ne    sait  s'il 

rrc  t:■^^^^' '?''''""^""  °'  ^'''  ^^-"^  ^'•^•^  '  ^^^  -^'-  •^-■«-  -^-- 

rtn  M        ;r'  ^'^'"'^  "'^""  «'  LiP^-^'  P-  ^'«5,  note  .4  et  p.  6^,1,  note  58. 

{■^)  Pollux,  IX,  3  ;  m,  8,-,.  V.  ùi/ra,  p.  350,  note  2. 

(3)  Cf.  Ilésychius,  v"  fjpo;,  àar-.y.rov. 

(i)  Dan;ste,  llaussoulier  ctUeinach,  p.   1^2. 

(5)  Cf.  llitziy,  p.  68. 
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relations  de  ces  îles  avec  l'Attique.  Aussi  a-t-on  pu  dire 
avec  raison  que  les  ope.  sont  une  institution  purement  athé- 
nienne ^ 

Les  ôpot  hypothécaires  consistent  soit  dans  des  tablettes 
de' bois  {ix^nieq,  aaviou).  soit  dans  des  stèles  de  pierre  2.  Les 
premières  étaient  plus  naturellement  placées  sur  les  édifices? 
les  secondes  sur  les  fonds  de  terre.  Il  paraît,  en  consé- 
quence, plus  juste  de  traduire  le  mot  opoq  par  enseigne,  car 
le  mot  borne  ne  conviendrait  pas  pour  les  inscriptions  pla- 
cées sur  les  édifices  ^.  L'établissement  des  opot  est  désigné 
par  les  expressions  atïjtyai,  iyy.y.Toc7:r,yYx)OLi,  S7:ixps[^.avv"jvat,  IxtTt- 
6£v7.'.  ops'jç  4,  ou  par  les  mots  cpiZeiv,  izpoaopi'Çeiv  5  et  leur  enlè- 
vement par  les  mots  àvas-av,  àçatpstv,  âva-.psfv  6-  L'immeu- 
ble (ywpbv)  sur  lequel  a  été  apposée  une  enseigne  hypothé- 
caire, est  alors  appelé  àowp-.JiAsvov  7,  ou  ic-r'Yijivcv  ^,  tandis 
qu'à  l'inverse  celui  qui  est  libre  de  toute  inscription  est  dit 
aTTf/.TOv  9  ou  bien  encore  èXsJôspov  -/.al  àvÉTraoïov  1°. 

Nous  ne  possédons  aucune  tablette  de  bois.  Quant  aux 
stèles  de  pierre  qui  nous  sont    parvenues,    elles   consistent 


(r)  Dareste,  Haussoulier  el  Reinach,  p.   142.  Cf.  Hitzig,  p.  68,  69. 

(2)  Harpocratioa,  v°  3po;".  o'jruç  èy.aXo-jv  o£  ^A-xiv.o\  Ta  ènô^na.  raî;  iJ7roxet[J.£- 
•vat;  oly.c'at;  y.al  -/wpt'otç  ypapipiaTa,  ô/^Xo-Jv-ra  ott  -jTroxïivTat  5av£KjT/j.  Pollux,  III 
85  :  opo-j;  èptarivai  ^coptw"  Xt'Ôo;  ô'riv  ri  (jrriXv)  xt;  SriXoOo-a  wç  ê'ttiv  {i7rô-/P£w 
Tivi  TO -/wot'oV  ÈTil  ôk  Toyxou  âXlyeTO  èart/ôat  xb  j^wpfov.  w;  xb  Ivavxtov  aaxtxxov. 
IX,  9  :  xQ  -JTCô/pî'JV  yjùpio  /  (I)piT[Ji.£vov  xal  rj  Èveaxrixyî'a  o-xy)X/|  opoç.  Bekker, 
yl/zec(f.,  I,  p.  285,  12  :  go-xi  Sî  6  5poç  xxl  aaviStov  xb  luixtôifAîVov  xxTç  olxtatç  xal 
Toïç  y^wpfotç  £Y^*'^''"^'1ï''^V-^''°''  "^"^^  ÈvExupiai^oiiÉvot;  upoç  à  oçetXoufftv  oî  ôsff- 
■KÔTxi,  xal  èiTtYïYP*^'^'^'  aÙTOÏ;  aùxb  xoOxo.  oxi  Ttpbç  ôavEtov  xaTÉ^Efai  xoSe  xb  /w- 
p!ov,  Y^Se  •/)  o'ix:a,  s'vexa  toy  [XYiSéva  o-j[JipàXX£tv  xovç  TipoxaxEaxrijxévot;. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p,  109,  note  i. 

(4)  V.  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  285,  supra,  note  2  et  I,  p.   192. 

(5)  Démosthène,  C.  Onet.,  II,  §  4. 

(6)  Démosthène,  G.  Onet.,  II,  §  3  ;  C  Tiinoth.,  §  12;  C.  Aristoj.,  I,  §  70. 

(7)  Démosthène,   G.  Tcinoth.,§  61;  Pollux,  IX,  9. 

(8)  Pollux,  111,85. 

(9)  Pollux,  ibid. 

(10)  Théophraste,  loc.  cit.,  §  2.  Supra,  p.  347,  note  4. 
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en  des  pierres  souvent  grossièrement  taillées  et  airectant 
la  forme  carrée;  quelques-unes  seulement,  par  exception, 
consistent  en  des  colonnes.  Elles  sont  de  grandeurs  diffé- 
rentes :  la  plus  grande  que  nous  possédions  mesure  75  cen- 
timètres de  hauteur,  sur  42  de  largeur  et  17  d'épaisseur  '. 
On  ne  plaçait,  en  général,  qu'un  seul  opo;  sur  l'immeu- 
ble hypothéqué.  Toutefois  le  créancier  pouvait  aussi,  pour 
plus  de  sécurité,  en  établir  plusieurs.  Ainsi  dans  le  plaidoyer 
de  Démosthène  contre  Spoudias,  où  l'hypothèque  porte  sur 
une  seule  maison,  il  est  question  de  plusieurs  dpc  posés  par 
le  créancier  ^.l\  se  peut  aussi  que,  dans  le  cas  où  un  même 
immeuble  a  été  affecté  à  plusieurs  créanciers,  les  droits 
de  ceux-ci   soient  inscrits  sur  plusieurs  'ipc.  juxtaposés   ^. 

Les  opoi  contiennent,  d'une  manière  générale,  toutes  les 
indications  nécessaires  pour  renseigner  les  tiers  sur  les 
charges  hypothécaires  pesant  sur  l'immeuble.  Ces  mentions, 
bien  qu'étant  généralement  les  mêmes  sur  tous  les  cpot, 
n'étaient  toutefois  réglementées  que  par  l'usage,  ou  du 
moins  nous  ne  connaissons  aucune  loi  qui  en  ait  prescrit 
l'observation.  Voici  les  diverses  mentions  que  l'on  rencontre 
dans  les  opoi  qui  nous  sont  parvenus  ^  : 


(i)  Cf.  sur  la  forme  des  ôpoc,  Stœlzel,  in  Zeitschrift  fur  Rechstgeschichte, 
II  (i83'5),  p.  9G-104,  Ueber  die  opot  des  attischen  Rechts  and  die  tabulœ  der 
L.  22,  §  2,  D.  quod  vi  aat  clam  ;  Hitziij,  p.  69. 

(2)  Démosthène,  G.  Spud.,  §  G  :  ôisOsO'  opo\j;. 

(3)  Tel  est  le  cas  des  deux  opoi  publiées  dans  le  Ae),Tt'ov  àp/aioXoytxov, 
i8ga,  p.  I.  Ils  consistaient  en  deux  inscriptions  gravées  sur  les  murs  d'une  même 
maison  et  attestaient  les  droits  de  deux  créanciers  hypothécaires  différents. 

(4)  Nous  citerons,  comme  types  d'iascriptions  hypothécaires,  les  quatre  sui- 
vantes empruntées  au  Recueil  de  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  io8  et  s. 
N"  5>  hypothèque  de  mineur  :  ItzI  NcxoxXfoyç  ap-/ovTO(;'  opo;  xwpwv  xal  o'txtaç 
Toy  'jûXToç  ToO  upoadvToç  toi?  X'^pioiç  x>.TÎpa)v  Syeîv  àiTOT£Tt[X-/)[ji.£vwv  TïaiT\v  ôpça- 
voT;  toi;  Xapfo'j.  N»  n,  hypothèque  dotale:  opo;  yonpiov  xal  olxîa;  à.noti^rni.x 
Tcpotxôç.  Nixop.âxei  IIoXyxXEtTou  ^■jyxxpl.  N»  89,  engagement  sous  forme  de 
vente  à  réméré  :  opo;  oîx;a;  TtsTrpajAÉvyi;  ènl  X'jcrît  'Ap5(£vo[At3ri  X.  N»  65,  hypo- 
thèque conventionnelle  :  in'  ap//>VTo;  Aeovtîw;  [xrivo;  'ATraToptwvo;*  Ôpo;  oîxtwv 
xa\  xr|7:o'j  u>i    xxT£Or,x£v    'Av:/|V(op    KXî-jot'xo-J    IlaTapcorrri  Eùayôpou  jJ.îTà  x-jptoy 
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(a).  L'indication  que  la  pierre  ou  la  tablette  est  un 
opoç. 

(/>).  La  désignation  de  l'objet  hypothéqué.  Cet  objet  es* 
toujours  un  immeuble,  non  point  que  les  meubles  ne  soient 
pas  susceptibles  d'hypothèque  ',  mais  parce  que  les  hypo- 
thèques immobilières  sont  seules,  en  fait,  susceptibles  de  la 
publicité  matérielle  qui  résulte  de  l'établissement  des  opct. 
L'immeuble  mentionné  sur  l'dp:;  est  alors  tantôt  un  domaine 
rural  avec  les  eaux  qui  en  dépendent  {opzq  yoip'M^/  y.y\  ly^ 
\?jy.-zc,  Tou  TtpojcvToç  -.zlz  -/wp'ciç),  tantôt  une  maison  (ops;  c'./.(aç), 
ou  bien  un  domaine  et  une  maison  conjointement,  tantôt  une 
maison  avec  les  jardins  qui  en  dépendent  (op;ç  à-dxz,  y.-2i  •/rjTcwv) 
tantôt  un  terrain  à  bâtir  (ôp:ç  cV/.s-écwv).  Quelquefois  enfin 
l'objet  hypothéqué  est  un  atelier  avec  les  esclaves  qui  y  sont 
attachés  (ïpc;  âpYajTYîpÏGj  y.al  àvopzxôowvj.On  a  conjecturé  avec 
raison  qu'd  faut  entendre  ici  par  atelier  une  exploitation  de 
mines  ou  une  usine  destinée  à  la  transformation  du  minerai, 
car  c'est  dans  les  mines  du  Laurion  qu'ont  été  découvertes, 
les  inscriptions  de  ce  genre  2. 

((').  La  nature  de  l'engagement,  à-iTÎiavîîj.XjT^paju  ïri  'kùii'.  ou 
hypothèque  proprement  dite. 

((/).  Le  nom  du  créancier,  généralement  au  datif,  et  quel- 
quefois au  génitif.  En  cas  d'à-ix-y/rdJ-a  7:pz'.7.i:,  c'est  la  femme 
qui  est  inscrite  comme  créancière  ;  en  cas  d'à-otî[rf,;xa  cons- 
titué lors  d'une  [xîuOwj'.ç  oiV.oj,  c'est  le  pupille  {-y.l;  ôpçaviç) 
dont  le  nom  est  indiqué  sur  l'ôpc;,  quelquefois  avec  la  mention 
du  nom  de  son  père.  Lorsque  le  créancier  est  une  commu- 
nauté, comme  un  éranos,  c'est  le  nom  de  son  président  qui 


i]à[j.  kVo;  àpY'Jpio'J  2pa/jj.wv  £Vcvr|Xov-a  y-arà  xà;  o-jvôrf/.a?  rà;  y.Eijj.iva?  Tiapx... 
KptToXâoy.  V.  sur  les  mentions  de  l'inscription  hypothécaire  :  Caillemer,  Crédit 
foncier,  p.  12;  Dareste,  in  Nouvelle  Revue  historique,  1882,  p.  5;  Dareste, 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  128;  Schulthess,  p.  1G5;  Hilziij,  p.  69. 

(i)  V.  supra,  p.  209. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  129. 
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est  indiqué  comme  celui  du  créancier  '.  Si  c'est  un  temple, 
c'est  le  nom  du  dieu  qui  figure  dans  l'inscription  ^'.  On  ren- 
contre également  parmi  les  créanciers  un  thiase  ^,\m  collèffe 
d'orgéons,  un  dème  et  un  ^éviç  ^  5.  La  mention  du  nom  du 
créancier  n'est  cependant  point  essentielle,  et  elle  fait  défaut 
dans  quelques  enseignes  6.  Dans  d'autres,  ce  nom  n'est  indi- 
qué qu'indirectement,  par  le  renvoi  que  fait  l'enseigne  au 
contrat  qui  renferme  la  constitution  d'hypothèque  7. 

e.  La  nature  de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque,  par 
exemple,  cpo;  ywpîcu  xpot/iç  ^.  Cette  mention  fait  défaut  lors- 
que l'engagement  a  lieu  sous  forme  de  vente  à  réméré.  Elle 
peut  d'ailleurs,  comme  la  précédente,  résulter  indirectement 
du  renvoi  fait  aux  ajvO^y.a'.  déposées  dans  un  lieu  de  dépôt 
public  ou  chez  un  particulier  9. 

/.  Le  nom  du  débiteur.  Cette  mention  apparaît  toutefois 
très  rarement  et  cela  se  comprend.  L'enseigne  hypothé- 
caire étant  placée  sur  l'immeuble  même,  l'indication  du  pro- 
priétaire débiteur  n'est  nullement  nécessaire  :  c'est  la  chose 


(i)  Daresie,  Haussoulier  et  Reinach,  n°  38  :  clpo;  ol/îa;  TtETtpafiÉvr.ç  èirl  \-jati 
'EpavKTtaï;  toï;  \t.'=.-.k  Ilav-apÉTOu  ' A\l,y■u.^■/.r,hv^  X  HHH.  Cf.  ibid.,  n»  G4.  Par 
contre,  on  voit  une  association,  celle  des  E'.xxôeÎç,  placer  un  cipo;  sur  un  terrain 
qui  lui  appartient  pour  indiquer  qu'il  est  interdit  à  tout  membre  de  l'associa- 
tion d'engager  ce  terrain  pour  une  somme  quelconque.  Corp.  l'nscr.  ait.,  II, 
n°  io(j8  :  opo;  -/Mpio-j  xoivoO  Eîxaôlwv.  Mr,  (T-jupà),).£tv  e'i;  xoOto  to  yoipt'ov   \i.rfivia. 

IXY)6£V. 

(2)  Ainsi,  d'après  une  inscription  atlique,  les  prêtres  du  dème  de  Myrrhinonte 
qui  sont  chargés  de  prêter  sur  hypothèque  les  fonds  appartenant  au  temple,  doi- 
vent «  prêter  a  un  débiteur  solvalle,  sur  un  terrain,  sur  une  maison  ou  sur  un 
grand  domaine  rural,  et  placer  une  enseigne  indiquant  à  quel  dieu  appartient 
l'argent  prêté,  ou  av  ei  Qeoy  TrapaypâcpovTa  oto-j  Sv  si  to  àp-j-jptov.  »  Corp.  inscr, 
(itt.,  II,  578,  1.  28  et  s. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  n»  21J. 

(4)  liiid.,  n»  59. 
(5^  lùid.,  n»  10. 

(fi)  Ibid.,  n<"  16,  25,  28,  /jo,  43. 
(■])  Ibid.,  n"«  G2  et  G3. 
(8>  Ibid.,  n»»  10  et  s. 
((j)  Ibid.,  n'">  G:>.  à  O5. 

m  23 
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plutôt  que  la  personne  qu'affecte  l'hypothèque.  Le  renvoi 
fait  par  l'ipc;  aux  crjvô/jy.ai  peut  du  reste  servir  à  trouver  le 
nom  du  débiteur. 

g.  Le  montant  de  la  créance  garantie  par  l'inscription. 
Cette  mention  n'existe  point  cependant  dans  le  cas  de  pLijOwaiç 
c'V.ou,  car  on  ignore,  au  moment  de  la  constitution  d'hypo- 
thèque, la  somme  dont  se  trouvera  débiteur  à  la  fin  de  la 
tutelle  le  locataire  des  biens  du  mineur. 

h.  La  date  de  la  constitution  d'hypothèque.  Cette  mention 
qui  aujourd'hui  est  une  formalité  essentielle  de  l'inscription 
hypothécaire,  ne  se  rencontre  que  dans  très  petit  nombre 
d'sp:'.,  c'est-à-dire  dans  neuf  inscriptions  hypothécaires  sur 
les  soixante-treize  que  nous  possédons.  Cette  omission  s'ex- 
plique facilement  pour  les  apo<.  qui  constatent  l'engagement 
de  l'immeuble  sous  forme  d'une  vente  à  réméré,  car  en 
pareil  cas,  l'immeuble,  étant  devenu  la  propriété  du  créan- 
cier, ne  peut  être  engagé  une  seconde  fois  et  il  ne  saurait 
être  question  de  régler  le  concours  des  deux  créanciers  sur 
le  même  fonds  d'après  la  datî  respective  de  leurs  hypo- 
thèques -.  Mais,  à  l'époque  où  se  placent  la  plupart  des  oç,z<. 
que  nous  possédons,  c'est-à-dire  vers  le  milieu  du  iv*^  siècle 
et  au  111%  les  Athéniens  avaient  fini  par  admette  la  possil)iIité 
de  constituer  sur  un  même  immeuble  deux  ou  plusieurs 
hypothèques  proprement  dites,  de  rang  différent.  Il  était  ainsi 
nécessaire  de  connaître  la  date  qui  détermine  ce  rang.  Il 
fallait  donc,  dans  le  silence  de  l'inscription  à  cet  égard,  se 
reporter  au  contrat  déposé  chez  telle  ou  telle  personne.  La 
mention  de  la  date  sur  l'cpcç  ne  dispensait  même  pas  quel- 
quefois d'y  recourir,  car  cette  mention  est  assez  vague  et 
consiste  simplement  dans  l'indication  du  nom  de  l'archonte 
éponyme    pendant    la    magistrature    duquel  l'hypothèque    a 


(i)  y.   sur  le  nomljre  des  opot,  stiprn,  p.    iS3,  note  4- 

(2)  Parmi  les  clpoi  conslalant  une  ttoStiç  Iti\  a-Jtei,  un  seul,  le  n°  49,  renferme 
l'indication  de  la  dot. 
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été  constituée.  Or  c'était  insuffisant  dans  l'hypothèse  où  deux 
h^Tothe,ues  avaient  été  constituées  sous  li'niéiiio  archon- 
tat  .  L  =p,,-  peut,  du  reste,  déterminer  indirectement  la  date 
respective  des  hypothèques, en  indiquant  que  l'immeuble  est 
grevé,  en  première  hgne,  d'une  hypothèque  au  profit  de  te  le 
personne,  et  que  le  surplus  seulement  est  affecté  à  d'au- 
très  personnes  2. 

Les  enseignes  hypothécaires,  de  même  que  les  autres 
=pa,  devaient  être  respectées  de  tons,  vraisemblablement  sous 
peine  d  amende  3.  Mais,  ainsi  qu'enlémoianent  les  plaidoyers 
des  orateurs,  il  était  facile  de  les  arracher  et  de^es  fa  re 
disparaître  4.  lanc 

II  BOUS  reste  à  déterminer  la  signification  et  l'utilité  des 
c?ou  Un  premier  point  certain,  c'est  que  l'établissement  des 
enseignes  hypotliécaires  n'est  nullement  prescrit  par  la  loi 
Toutelois,    en  cas    de  ,..:.0^.,,-    ,;-...,    l'archonte,    chargé  de' 
veiller  aux  mtérêts  du  mineur,  prend  soin    de    faire  placer 
une  enseigne  sur  les  biens  affectés  à  la  créance  du  pupille  . 
On  peut,   en  conséquence,  caractériser    la  portée  juridique 
des  ope-,  en  disant  que,  d'une  part,  leur  absence  sur  le  fonds 
hypothéqué  n'est  point  par  elle   seule  une    preuve  suffisante 
que  ce  fonds  n'est    grevé   d'aucune    dette  et,   d'autre    part 
que  leur  présence  sur  un    immeuble    ne    fournit    point   une' 
preuve  péremptoire  de  l'existence  de  l'hypothèque  6. 

l-JZ'^n  ^'T"'  "  "^'""^^^  "^'""^  histor:,jae,  1885,  P-  6  ;  Dareste,  Haussou- 
lier  et  Reinach,  p.  129. 

(2)  Tel  est  le  cas  de  l'opo;  n"  10. 
/;SIT!';  fT""'''''  ^^^^'"'^^'^'  p-  -9-  ^'-  •--•■•P'ion  de  Chio,  /.  Cauer, 
I^DlUtr^'^  x^;  .oXe«,,  ixa.àv  axoc.^px,  ô,stXf.a>    xôîu.o;   sa.J.  Cf.   Bu'l- 

cTm6        ^''  '   '■       ""'  ""'  '''■'"''"''  ""''"'"^"'  '-'^'^'""'  "/^'-'  «'•'''- 

(4)  V.  infra,  35G-357. 

(ô)  V.  supra,  t,  II,  p.   250. 

l!usi!^'rT"\^''T\!''  p-  ''5;Camen.er,  loc.  r/^;Meier.  Schœ.nann  et 
L.ps.us,  p.  Oqi;  Dareste,  Hau.soulier  et  Reinach,  p.  i.18;  Guiraud  p  .80-  Ilit- 
^"J>  P-  7'^'  ' 
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Le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Phaenippos  renferme 
la  preuve  manifeste  de  la  première  de  ces  propositions.  II 
s'agit  d'une  de  ces  contestations  qui  s'élèvent  en  cas  d'àv-{- 
coctc  et  dans  lesquelles  les  parties  sont  mises  réciproque- 
ment en  demeure  d'établir  le  montant  exact  de  leur  fortune 
et,  par  suite,  de  justifier  des  charges  qui  peuvent  grever 
leurs  immeubles  et  en  diminuer  l'estimation  '.  L'adversaire 
de  Ph.nenippos,  après  l'avoir  cité  devant  les  stratèges,  prend 
avec  lui  quelques  parents  et  amis  et  se  rend  avec  eux  à  son 
domaine  de  Kythéros,  où,  après  avoir  reconnu  les  limites  de 
ce  domaine,  il  constate  devant  témoins  qu'il  n'y  a  sur  l'im- 
meuble aucun  cpsç.  Mais  cette  constatation  ne  lui  paraît  pas 
suffisante,  et  il  met  PliaMiippos  en  demeure  «  de  dire  et 
déclarer  s'il  prétendait  qu'il  existât  une  inscription  hypo- 
thécaire, de  peur  qu'on  ne  vînt  à  découvrir  plus  tard  quelque 
dette  grevant  le  fonds  »  2.  C'est  donc  que  les  droits  des 
créanciers  hypothécaires  auraient  pu  s'exercer  ultérieurement 
sur  l'immeuble  malgré  l'absence  d'ipot.  C'est  ce  qui  résulte 
également  d'un  autre  passage  du  même  plaidoyer  où  l'on 
voit  que  Phtenippas,  longtemps  après  le  procès-verbal  dont 
nous  venons  de  parler,  produit  des  créanc'ers  qui  préten- 
dent avoir  hypothèque  sur  le  domaine.  Or  l'orateur,  pour 
combattre  cette  prétention,  n'invoque  point  l'absence  d'ipo;  ; 
il  se  prévaut  seulement  du  témoignage  même  de  ces  créan- 
ciers, et  c'est  avec  ce  témoignage  qu'il  confond  Phtenip- 
pos  '.  L'hypothèque  pouvait  donc  produire  son  eflet  vis-à-vis 
des  tiers  sans  être  rendue  publique.  Il  n'était  guère  possible 
d'ailleurs  qu'il  en  fut  autrement,  si  l'on  songe  qu'un  débi- 
teur peu  scrupuleux  avait  toute  facilité  pour  supprimer  les 
opo'.  qui  attestaient  les  droits  de  son  créancier.  Tel  est  le  cas 
de  Timothée  faisant  disparaître  les  inscriptions  établies  sur 


(i)  V.  sur  l'aritidosis,   infra,  liv.  II,  lit.  VI,  chap.  III. 
(2)  Démosthène,  C.  Phœnip.,  §  5. 
(3;  Ibid.,  §§  28,  :.9. 


PUBLICITÉ    DES    DROITS    REELS    (HYPOTHEQUES)  357 

ses  immeubles  ^  Cette  suppression  pouvait  même  être  le  fait 
du  créancier.  Ainsi  Onétor,  après  avoir  pris  inscription  sur 
la  maison  d  Aphobos  pour  garantir  la  restitution  de  la  dot 
qu'il  pré'end  avoir  constiluée  à  sa  sœur,  fait  ensuite  dispa- 
raître cette  inscriplion  2.  Néanmoins  Démosthène,  menacé 
d'éviction  par  Onétor,  sans  argumenter  de  cette  suppres- 
sion, s'efforce  seulement  d'établir  que  la  créance  d'Onétor 
est  simulée  et  qu'il  n'a  point  payé  la  dot  de  sa  sœur. 

La  présence  d'un  cpo;  ne  fournit  point,  d'un  autre  côté, 
une  preuve  péremptoire  de  l'existence  de  l'hypothèque  et  de 
la  créance  qu'elle  garantit.  C'est  ce  qu'indique  très  nette- 
ment ce  même  plaidoyer  de  Démosthène  où  celui-ci,  s'adres- 
sant  à  son  adversaire  Onétor,  lui  dit  :  «  Si  tu  prends  ins- 
criplion pour  quatre-vingts  mines,  sort-il  de  là  que  la  dot 
soit  de  quatre-vin(jts  mines,  qu'elle  soit  plus  forte,  si  l'ins- 
cription est  plus  forte,  moindre,  si  l'inscription  est  moin- 
dre?... Est-il  juste  que  le  fonds  t'appartienne  parce  que  tu 
dis  avoir  pris  inscription?  Non,  c'est  la  vérité  qu'il  faut 
voir  'K  »  Aussi  lorsqu'en  cas  de  confiscation,  l'épouse  du 
condamné  se  présentait  pour  réclamer  la  restitution  de  sa 
dot  à  l'Etat,  il  ne  lui  suffisait  point  d'alléguer  l'existence 
d'un  zpz;  sur  les  immeubles  de  son  mari,  elle  devait,  com- 
me les  autres  créanciers  du  condamné,  faire  une  déclaration 
et  y  joindre  un  état  renfermant  la  date  et  le  montant  de  sa 
créance,  établir  par  témoins  l'exactitude  de  cette  déclara- 
tion et  môme  fo  irnir  des  cautions  pour  garantir  la  sincé- 
rité de  ses  prétentions  A.  L'établissement  d'un  ôpsç  facilite 
seulement,  en  fait,  au  créancier  la  preuve  de  son  droit,  mais 
elle  ne  le  dispense  pas  de  fournir  une  preuve  plus  complète, 
notammentcelle  que  peutprocurer  le  contrat  (jjvO-^y.x'.) dressé 

(1)  Dcmoslhène,   C.  Tiniolh.,  §  l'A. 

(2)  Démoslhèie,   C.   Onet.,  II,  §  l\. 

(3)  Ibid.,  §  i3  :    Ttw;  ïrj-zX   ôt'xatov,  jiv   [jl'îv  oYoor,y.ov:a  [j-viôv  Or,;  opoj;,  ôyoor,- 
yovta  [ivx;  eîvai  trc»  Tcpoty.a  xtX. 

(^)  V.   in/rii,  lil.  VI,  cliap.  II,  de  la  confiscalioii. 
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entre  les  parties.  Il  semble  même,  d'après  un  plaidoyer  de 
Démosthène  S  que  la  production  de  ce  contrat  jointe  à  l'exis- 
tence d'un  opo-  élève  une  présomption  absolue  contre  le  dé- 
fendeur. A  l'inverse,  Tabsence  ou  l'enlèvement  des  enseignes 
hypothécaires  peut,  en  fait,  entraîner  pour  le  créancier  la 
déchéance  de  son  droit.  C'est  ce  que  laisse  également  en- 
tendre un  autre  plaidoyer  du  même  orateur  2.  En  définitive, 
le  système  de  publicité  pratiqué  dans  le  droit  attique  était 
loin  d'être  organisé  avec  la  même  perfection  que  dans  le 
droit  moderne  ;  cependant,  comme  on  l'a  justement  observé, 
au  prix  même  de  quelques  inconvénients,  mieux  valait  en- 
core cette  publicité  que  la  clandestinité  hypothécaire  de 
Rome  3. 

L'inscription  hypothécaire  n'est  point  immuable  et  elle 
peut  être  modifiée  suivant  les  circonstances,  notamment  être 
réduite  si  le  débiteur  fait  un  paiement  partiel.  C'est  ce  qui 
résulte  d'une  inscription  attique  4,  du  moins  suivant  certains 
auteurs  dont  l'interprétation  nous  paraît  exacte.  On  y  voit 
un  nommé  Pythadoros  donner  en  mariage  sa  fille  Xénaristé 
en  lui  constituant  en  dot  une  somme  de  4ooo  drachmes  dont 
il  est  demeuré  débiteur.  Pythadoros  a,  comme  garantie,  con- 
féré sur  ses  biens  une  hypothèque  qui  a  été  inscrite  le  jour 
même  de  sa  constitution,  sous  l'archontat  d'Euxénippos  (3o5- 
3o4).  Mais  deux  ans  plus  tard,  sous  l'archontat  de  Léostra- 
tos  (3o3-3o2),  il  fait  un  paiement  partiel  de  2000  drachmes, 
acquittant  en  outre  les  intérêts  de  ces  2000  drachmes  qui, 
au  taux  de  iSpour  100  par  an,  se  montaient  à  720  drachmes. 
Pythadoros    demeure  ainsi  débiteur  d'une  même  somme  de 

(i)  Démosthène,  C.  Aristog.,  I,  §  69:  ei  [xèv  ècpatvovTO  à?  te  ffyv8r|XXi  xa8' aç 
àoxvstaavTo  x£![j.£vat  y.al  o£  tîOévte;  opo(  èTTrixors;,  10^  àpvo-j[j.£vov  ïiyeïaâ*  av 
àvaiôvi  Sr,XovQTt, 

(2)  Démosthène,  C.  Tiinoth.,  §  12  :  «ç    vOv    a-jToù-    àuoorepEî'   xal  tou;  opouç 

aV£(77ïaX£V. 

(3)  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  i4. 

(4)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  n"  iiSy  et  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  iio, 
n»  17.  V.  supra,  t.  I,  p.  ayS,  note  2. 


PUBLICITÉ    DES    DROITS    REELS    (lIYPOTIlÈOUEs)  359 

2720  drachmes,  capital  et  intérêts,  et  ce  reliquat  se  trouve 
toujours  garanti  par  riiypotlièque  inscrite  deux  ans  aupara- 
vant sous  l'arcliontat  d'Euxénippos.  Mais.  Pytliadoros,  inté- 
ressé à  réduire  l'inscription  prise  sur  ses  immeubles  et  qui 
est  de  nature  à  nuire  à  son  crédit,  substitue  à  l'inscription 
primitive,  prise  pour  4ooo  drachmes,  une  inscription  nou- 
velle prise  pour  2720  drachmes  seulement.  En  réalité,  il  y  a 
plutôt  là  un  renouvellement  d'inscription  qu'une  inscription 
nouvelle,  et  la  seconde  inscription  remonte  à  la  date  de  la 
première,  afin  que  le  créancier  delà  dot  ne  soit  point  exposé  à 
se  voir  primé  par  des  hypothèques  inscrites  entre  la  cons- 
titution de  dot  et  le  renouvellement  de  l'inscription.  C'est  ce 
qui  explique  pourquoi  l'opic  renferme  ici  la  mention  d'une 
double  date,  celle  de  l'arcliontat  d'Euxénippos  et  celle  de 
l'arcliontat  de  Léostratos  '. 

Eu  raison  même  de  la  manière  dont  elle  s'opère,  l'inscrip- 
tion hypothécaire  est  forcément  spéciale.  En  supposant  donc 
que  le  débiteur  ait  conféré  une  hypothèque  générale  sur 
tous  ses  biens  -,  le  créancier  doit  par  prudence  établir  des 
ope.  sur  les  divers  immeubles  compris  dans  le  patrimoine  de 
son  débiteur  et  qui  lui  sont  également  affectés  3. 

Existait-il  pour  les  autres  droits  réels,  tels  que  les  servi- 
tudes ou  les  baux  à  long  terme,  un  système  de  publicité 
analogue  à  celui  qui  avait  été  organisé  soit  pour  les  muta- 
tions de  propriété,  soit  pour  les  constitutions  d'hypothèques? 
Nous  ne  possédons  à  ce  sujet  aucun  renseignement.  La  so- 
lution affirmative  peut  toutefois  s'induire  de  ce  passage  de 
Théophraste  où   l'auteur,  nous  montrant  l'utilité  de  la  trans- 


(1)  Cf.  en  ce  sens  :  Dareste,  in  Bulletin,  1878,  p.  485  et  in  Nouvelle  Revue 
historique,  1885,  p.  8;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i34;  Diltenberger, 
Si/lloge,  n"  485.  Contra  :  Kœhler,  Mittheilungen,  II  (1877),  p.  277.  Cf.  Meier, 
Schœrnann  et  Lipsius,  p.  518,  note  iio. 

(2)  V.  supra,  p.  208. 

(3)  Cf.  Dareste,  in  Nouvelle  Revue  historique,  1885,  p.  9  ;  Dnresfe,  Haussou- 
lier et  Reinach,  p,  i4o. 
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cription,  nous  dit  que  grâce  à  elle  il  est  facile  de  voir  si  les 
biens  sont  àXsjOepa  /.al  àvsTcasx.  Pour  donner  une  signification 
spéciale  à  chacune  de  ces  deux  expressions,  on  peut  enten- 
la  première  des  biens  qui  sont  libres  de  toute  charge  em- 
phytéotique et  la  seconde  des  biens  qui  sont  libres  d'hypo- 
thèques I.  Là  où  existait  la  transcription,  les  baux  à  long 
terme  auraient  donc  dû  être  soumis  à  cette  formalité,  de 
même  que  dans  notre  législation  actuelle  2.  Mais  ce  n'est  là 
qu'une  conjecture.  On  voit,  d'autre  part,  à  Athènes,  les  opot 
employés  quelquefois,  en  dehors  des  constitutions  d'hypo- 
thèques, pour  indiquer  l'existence  d'un  bail  à  longue  durée. 
Ainsi,  dans  le  règlement  pour  la  location  des  biens  du  dème 
d'Aixoné,  location  qui  est  faite  pour  une  durée  de  quarante 
années,  il  est  dit  que  les  trésoriers  du  dème  devront  placer 
des  bornes  sur  le  fonds  loué,  deux  de  chaque  côté,  hautes 
de  trois  pieds  au  moins  ^.  Mais  c'est  là  une  mesure  destinée 
exclusivement  à  affirmer  les  droits  du  propriétaire  vis-à-vis 
du  fermier  et  qui  ne  présente  aucune  analogie  avec  celle  des 
cpo'.  hypothécaires  ^. 


(i)  V.  en  ce  sens  Hofmann,  p.  82.  Cf.  Herinann-TIialheim,  p.   i49,  noie  3. 

(2)  V.  loi  du  28  mars  1855,  art.  2. 

(3)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  288,  §  6. 

(4)  Abstraction  faite  des  hypothèques  que  nous  avons  signalées,  les  opoi  ser- 
vent quelquefois,  dans  le  droit  attique,  soit  à  proclamer  la  dotalilé  d'un  fonds, 
afin  de  prévenir  toute  confusion  de  biens  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  118,  n°s  6y  et  68),  soit  a  indiquer  le  caractère  indivis  du  droit  de  propriété 
sur  le  fonds  et  l'impossibilité  où  se  trouvent  les  communistes  de  l'hypothéquer 
isolément.  Corp.  insci'.  att.,  II,  n^  1098.  V.  stipra,  p.  358,  note  i. 


TITRE    Y 


DES    ACTIONS    GARANTISSANT    L  EXERCICE    DU    DROIT 
DE    PROPRIÉTÉ 


CHAPITRE    I 


DES      ACTIONS      PENALES 


L'exercice  du  droit  de  propriété  est  garanti,  dans  la 
législation  athénienne,  par  un  ensemble  d'actions  civiles  et 
pénales.  Les  atteintes  au  droit  de  propriété  peuvent  d'abord, 
dans  certains  cas,  constituer  des  délits  que  la  loi  réprime 
soit  simplement  par  des  condamnations  pécuniaires,  soit  par 
des  peines  proprement  dites. 

La  plus  grave  de  toutes  les  atteintes  au  droit  de  pro- 
priété est  évidemment  le  vol.  A  Athènes,  comme  chez  nous, 
le  vol  ne  peut  avoir  pour  objet  qu'une  chose  mobilière,  car 
la  condition  essentielle  du  vol  est  que  l'objet  soit  suscep- 
tible d'être  enlevé.  On  peut  toutefois  concevoir,  en  ce  qui 
concerne  les  immeubles,  des  usurpations  analoffues  au  vol, 
comme  le  déplacement  des  bornes  avec  empiétement  sur  le 
fonds  voisin.  Ce  délit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  avait  été 
prévu  et  puni  par  les  lois  de  Solon  '.  Nous  avons  vu  égale- 

(i)  V.  supra,  p,  7.'{. 
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ment  que  ces  lois  assuraient  par  des  amendes  le  respect  des 
règlements  relatifs  à  ce  que  nous  avons  appelé  des  servi- 
tudes légales  K 

Si  les  lois  sur  le  vol  ne  concernaient  ni  les  maisons  ni  les 
terres,  elles  protégeaient  les  récoltes,  les  instrument  agri- 
coles, les  esclaves  et  le  bétail,  en  un  mot  toute  la  propriété 
mobilière.  La  répression  du  vol  après  avoir  été  très  sévère 
dans  l'ancienne  législation  attique,  fut  singulièrement  adou- 
cie par  Solon  et,  à  l'époque  des  orateurs,  le  vol  simple, 
c'est-à-dire  de  moins  de  cinquante  drachmes  et  commis  pen- 
dant le  jour,  ne  donnait  lieu  qu'à  une  action  privée,  o(xy) 
xXûttyJç,  dont  la  peine  consistait,  en  principe,  dans  une 
amende  variant  du  double  au  décuple,  suivant  que  l'objet 
volé  était  ou  non  récupéré  par  le  propriétaire.  Le  vol 
accompagné  de  circonstances  aggravantes  pouvait,  au  con- 
traire, donner  lieu  à  une  action  publique  et  il  était  passible 
de  la  peine  de  mort  2.  Le  vol  des  esclaves  était  spéciale- 
ment réprimé  par  la  ypxfq  àvSpaTcoo'.aiAou  ^. 

L'incendie  volontaire  était  aussi  puni  très  sévèrement  : 
le  coupable  était  frappé  de  la  peine  capitale.  Quant  à  l'in- 
cendie par  imprudence,  il  ne  donnait  ouverture  qu'à  une 
action  en  dommages-intérêts  ^.  Nous  ne  voulons  point,  du 
reste,  insister  davantage  sur  les  actions  pénales  qui  assu- 
raient le  respect  de  la  propriété,  car  elles  sont  du  domaine 
du  droit  public.  II  nous  suffisait  de  signaler  leur  existence 
et  de  montrer  que  les  atteintes  les  plus  graves  à  la  propriété 
n'avaient  point  seulement  un  caractère  privé  et  tombaient, 
de  même  que  les  délits  contre  la  cité  ou  contre  les  per- 
sonnes, sous  l'application  de  la  loi  pénale. 

(i)  V.  supra,  p.  167-168. 

(a)  Cf.  sur  le  vol  :  Thonissen,  p.  299  et  s.;  Meier,  Schœinaan  et  Lipsius, 
p.  451  et  s. 

(3)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  457  et  s.;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Sa- 
ijlio,  v°  Andrapodisinoa  graphe.  V.  supra,  t.  II,  p.  4i2. 

(4)  V.  Platon,  Leges,  VIII,  p.  843  e.  Cf.  sur  le  crime  d'incendie,  Thonissen, 
p.  398. 


CHAPITRE   II 


DES    ACTIONS    CIVILES 


SECTION  I 
Notions  générales.  Des  actions  ivc'./.{ou,  xapirou  et  c-j^ixq. 

La  théorie  des  actions  civiles  servant  à  garantir  le  droit 
<ie  propriété  soulève,  dans  le  droit  attique,  des  difficultés 
nombreuses  et  importantes  dont  la  solution  est  quelquefois 
purement  conjecturale.  La  principale  raison  en  est  que 
cette  théorie  ne  peut  guère  se  construire  que  d'après  les 
renseignements  fournis  par  les  lexicographes,  à  qui  le  sens 
véritable  des  institutions  de  l'époque  classique  échappait 
bien  souvent,  et  dont  les  diverses  définitions  fragmentaires 
paraissent  quelquefois  inconciliables  soit  entre  elles,  soit 
avec  le  peu  que  nous  pouvons  trouver  sur  notre  matière 
dans  les  plaidoyers  des  orateurs. 

Une  première  difficulté,  et  ce  n'est  pas  la  moindre,  consiste 
à  savoir  qu'elle  est  précisément  l'action  au  moyen  de 
laquelle  le  propriétaire  peut  faire  valoir  son  droit  sur  sa 
<:hose.  A-t-il  à  sa  disposition,  comme  dans  le  droit  mo- 
derne, des  actions  destinées  à  faire  respecter  sa  possession, 
abstraction  faite  de  la  question  de  propriété  ?  N'a-t-il,  au 
contraire,  comme  dans  le  droit  romain,  qu'une  action  péti- 
toire,  analogue  à  la  rei  vindicatio?  Ou  bien  enfin  cette 
dernière  action  se  combine-t-elle  avec  d'autres  qui  en  for- 
ment en  quelque  sorte  les  préliminaires  et  les   succédanés? 
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C'est  là  un  point  très  délicat  pour  la  solution  duquel  nous 
avons  à  rechercher  le  rôle  que  jouaient  dans  la  procédure 
attique  les  actions  hzv/J.o-j,  y.apiiou  et  oùa'a;  ainsi  que  leur 
rapport  avec  la  oiv:/]  k:o'j\T,ç. 

Le  lexique  d'Harpocration  renferme  à  ce  sujet  l'article 
suivant  dont  voici  la  traduction  :  «  Ceux  qui  plaidaient  au 
sujet  de  fonds  de  terre  ou  de  maisons  contre  ceux  qui  les 
avaient  n'exerçaient  la  àixT,  oùaîa;  qu'en  seconde  instance.  En 
première  instance,  on  employait  la  o(7.y)  £vor/.(c'j,s'il  s'agissait 
de  maisons,  la  oiv.r,  v.xpr.oX),  s'il  s'agissait  de  fonds  de  terre. 
Après  ces  actions  venait  en  troisième  ligne  la  or/.r,  kloù\r,ç. 
Il  était  du  reste  permis  aux  possesseurs  de  demeurer  en  pos- 
session des  immeubles  après  qu'ils  avaient  succombé  en 
première  instance,  sur  la  cixy]  -/.ap-oO  ou  sur  la  oî/./;  hov/J.o'j  et 
même,  en  seconde  instance,  sur  la  oixy)  ojsuç.  Mais  s'ils 
avaient  succombé  sur  la  o-av;  è;;jXr,ç,  il  ne  leur  était  plus 
permis  de  conserver  les  immeubles  et  ils  devaient  les  remet- 
tre à  ceux  à  qui  ils  avaient  été  adjugés.  Ces  règlements  se 
trouvent  exposés  chez  plusieurs  orateurs,  mais  principale- 
ment par  Isée  dans  le  plaidoyer  contre  Timonidès  au  sujet 
d'un  fonds  de  terre  et  dans  le  plaidoyer  contre  Dorothéos 
au  sujet  d'une  civ:q  ihù'Kr,:  '.  Théophraste,  dans  le  livre  XVIIl 
de  son  7>'a;7("' f/^'i/o/.ç  s'occupe  également  de  cette  action  2.» 
Suidas  et  Photius  reproduisent  la  même  explication  dans 
des  termes  identiques  ^. 

(i)  Les  plaidoyers  d'Isée  et  le  passage  de  Théophraste  où  celte  procédure 
était  décrite  sont  aujourd'hui  perdus. 

(2)  Harpocration,  v"  o-Jo-ia;  Sîx.yi  :  ot  ci/.a.'C,-,[x.voi  mp\  ■/■ùpiu>-/  r,  oîy.iwv  irpb; 
Tou;  e^ovraç  ouata;  âîixisOVTO  tyjv  Ss-JTÉpa/  ôt'-/.riv  yj  oï  TipOTÉpx  yiv  tùjv  (aev  ol- 
y.îtiiv  Èvotx:o-j  Tô)v  ùï  ywpûov  xapTtoO,  TpÎTr)  5k  InX  to-jtoi?  è^oyXr);,  xai  È|r,v  toïç 
â/.oOiTt  (k'yoya;)  xpaTeïv  -ràiv  xT-r|[ji.àruvv  xa\  il  tr^v  û!xy|v  tÎ^v  toO  xaoTioû  y)  toù 
àvoiy.tou  xa\  £1  ir\v  ôeyrspav  -^TTriôstsv  iriv  tïj;  o-jaioiç'  si  Sk  xal  è$o-J),-^;  ûlrnrj, 
o'jy.é-i  i^rjV  er.txpxTEÏv,  àXX'  èEca-rairÔat  k'ost  rfir^  xwv  XTr,;j.5tT-wv  toXç  xaTaSoxaaa- 
[Asvoic.  Reinach,  in  Daremberg  et  Saglio,  \">  Enoikioii  dikè,  donne  de  ce  texte  une 
traduction  conforme  à  sa  théorie  sur  le  rôle  de  ces  trois  actions,  mais  inexacte 
à  noire  avis. 

(3)  Suidas  et  Photius,  v^  o-jt'.'x;,  Sixr|.    Le  l(?xique  de  Séguier  (Bekker,  p.  285, 
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Deux  explications  bien  différentes  ont  été  proposées  de  ce 
texte  :  dans  l'une,  il  a  trait  uniquement  à  la  procédure  de 
revendication  ',  dans  la  seconde,  il  se  réfère  exclusivement  à 
la  procédure  d'exécution  ^.  D'après  la  première  interprétation, 
la  procédure  de  la  revendication  passerait  par  trois  phases 
successives  et  l'action  réelle  revêtirait  successivement  trois 
formes  différentes.  Le  demandeur  devait  d'abord  se  borner 
à  réclamer  les  fruits  du  fonds  ou  de  la  maison  litigieuse,  au 
moyen  de  la  oîy.v;  v.oc.p'ïzoj  ou  èvoivcicj.  Le  défendeur,  vaincu  sur 
cette  question  des  fruits  ou  des  loyers,  pouvait  néanmoins 
demeurer  en  possession  de  l'immeuble,  auquel  cas  le  deman- 
deur intentait  la  oi-A-q  ch'jix:,  action  sur  la  propriété  du  fonds, 
qui  était  la  véritable  action  en  revendication.  Voici  comment 
on  explique  cette  double  instance.  «  Le  demandeur,  dit  Da- 
reste,  intentait  d'abord  une  action  en  restitution  des  fruits... 
Sans  doute,  pour  la  revendication  des  fruits,  comme  pour  la 
revendication  du  fonds,  il  était  tenu  de  prouver  son  droit  de 
propriété;  mais,  en  se  bornant  à  demander  les  fruits,  il 
s'exposait  à  de  moins  grands  risques.  En  effet,  le  droit  atti- 
que  imposait  au  plaideur  téméraire  une  peine  proportion- 
nelle à  la  valeur  de  la  chose  demandée.  D'autre  part,  la 
décision  rendue  sur  la  propriété  des  fruits  préjugeait  infail- 
liblement la  question  de   la  propriété  du  fonds.  Dès  lors,    si 


33),  reproduit  également  les  définitions  d'Harpocralion,  en  ajoutant  seulement  le 
mot  àXXôxpia  :  Tcpô?  roù;  e/ovraç  àXXôtpta  -/al  xap7iou[JLivoy;. 

(i)  Hetrter,  p.  264;  Dareste,  Traité  des  Lois  de  Théophraste,  p.  288  et  Scien- 
ce du  droit,  p.  3n;  Hermann-Thalheim,  p.  i3o,  note  i;  Guiraud,  p.  3o3  ;  Rei- 
nach,  in  Daremberg  et  Saglio,  v»  Enoikiou  dikh  et  Lécrivain,  ibid.  y  Exoii- 
lès  dikè. 

(2)  Hudlvvalcker,  p.  it\i  ;  Platner,  Process,t.  I,  p.  433;  Hermann,  Prioat- 
alterth.,  u»  éd.,  §  72,  note  12;  Hitzig,  p.  i4o,  note  4  ;  Meier  et  Schœmann,  p.  967 
(a*  éd.).  Lipsius  (sur  Meier  et  Schœmann,  p.  967,  note  589)  adopte  une  opinion 
intermédiaire  et  croit  que  les  actions  signalées  par  Harpocration  s'appliquaient 
à  la  fois  à  la  revendication  et  à  l'exécution.  Mais,  comme  le  reconnaît  lieinach 
(loc.  cit.),  cette  opinion  est  bien  diflicile  à  saisir.  Caillemer  [(Contrat  de  loaaije, 
p.   16),  se  prononce  pas  sur  la  question. 
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le  demandeur  succombait  sur  la  question  des  fruits,  il  pou- 
vait renoncer  à  aller  plus  loin.  S'il  gagnait  au  contraire  son 
procès  sur  cette  question,  il  pouvait  s'engager  à  coup  sûr 
dans  la  question  de  la  propriété  du  fonds,  et  souvent  même 
il  n'avait  pas  besoin  de  continuer  la  lutte,  car  le  défendeur 
découragé  devait  offrir  une  transaction.  L'action  relative  à 
la  propriété  du  fonds  n'arrivait  donc  qu'en  seconde  ligne  et 
devait  se  présenter  rarement  '.  »  «  Le  droit  athénien  clas- 
sique, dit  d'autre  part  Reinach,  attribuait  une  si  grande  im- 
portance au  fait  de  la  possession,  que  non-seulement  le  dé- 
tenteur d'une  maison  ou  d'un  fonds  de  terre  en  était  réputé 
propriétaire  jusqu'à  preuve  du  contraire,  mais  qu'encore  le 
revendiquant  devait  faire  porter  en  premier  lieu  sa  demande 
non  sur  l'immeuble  lui-même,  mais  sur  ses  fruits,  naturels 
ou  civils  ;  le  possesseur  ainsi  interpellé,  qui  ne  pouvait  éta- 
blir sa  qualité  de  propriétaire  ou  de  créancier  gagiste,  avait 
donc  en  quelque  sorte  le  choix  entre  déguerpir  ou  accepter 
la  situation  de  locataire  et  payer  la  redevance  exigée  -.  » 
Lorsqu'enfin  le  défendeur,  vaincu  également  sur  la  o-//./)  oj^iaç, 
refusait  de  s'exécuter,  le  revendiquant  pouvait  recourir  en 
troisième  lieu  à  la  Z':/:q  àrcJAr,;,  ou  action  d'exécution,  dont 
les  conséquences  étaient  extrêmement  rigoureuses  et  com- 
prenaient l'expulsion  du  défendeur  avec  une  amende  envers 
le  Trésor  public.  Pour  répondre  à  l'objection  tirée  de  ce  que 
le  défendeur  n'a  aucun  titre  à  conserver  un  immeuble  dont 
la  propriété  lui  a  été  enlevée  par  jugement  sur  la  o(/.y)  cjcîo:;, 
et  de  l'inutilité  apparente  d'une  troisième  action  pour  Ini 
retirer  la  possession,  on  a  imaginé  l'hypothèse  suivante.  Si, 
a-t-on  dit,  le  défendeur  gardait  l'immeuble  après  la  oivq 
cùsîaç,  il  était  forcé  de  le  payer  au  demandeur  d'après  l'éva- 
tion  fixée  par  les  juges  3. 

(i)  Daresie,    Traité    des  Lois  de  Théophraste,  p.   288.  Cf.  Science  du  droit, 
p.  3ii. 

(2)  In  Darembenj  et  Saglio,  loc.  cit. 

(3)  Dareste,   Traité  des  Lois,  p.  28g  et   Science    du  droit,  p.    3ii  ^  Guiraud, 
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D'après  la  théorie  que  nous  venons  d'exposer,  les  actions 
Y-xpr.o'J  et  èvo'.v.îoj  jouent,  dans  la  procédure  athénienne,  un 
rôle  analogue  à  celui  de  nos  actions  accessoires.  L'action 
o-j^iot-  correspondait  alors  à  l'action  en  revendication  propre- 
ment dite,  à  l'action  pétitoire.  Il  est  vrai  que,  dans  le  droit 
attique,  le  mot  oj7Îa  ne  sert  point  à  désigner  le  droit  de  pro- 
priété, mais  plutôt  les  éléments  du  patrimoine  '.  On  peut 
toutefois  expliquer  l'emploi  de  l'expression  crAr,  cj7(aç  comme 
synonime  de  rei  viiidicatio  en  disant  que  précisément,  en 
l'absence  d'un  terme  spécial  pour  désigner  le  droit  de  pro- 
priété, on  a  pu  considérer  le  procès  relatif  à  la  possession 
et  à  la  propriété  comme  un  procès  concernant  les  biens  2. 
La  g'/z.y;  è^cjAY;ç  viendrait  enfin  garantir  l'exécution  du  juge- 
ment rendu  soit  au  possessoire,  soit  au  pétitoire. 

On  n'admet  point,  en  effet  que  le  demandeur  doive  dans 
tous  les  cas  parcourir  les  trois  phases  de  la  procédure  et 
exercer  successivement  les  trois  actions  précitées.  L'exer- 
cice de  l'action  xap7:ou  ou  ivc/.îij  serait  sans  doute  obliga- 
toire. C'est  ce  qui  résulte  d'un  fragment  de  Lysias  ^,  où  l'o- 
rateur dit  que  y.aTà  t;j;  v:;j,;uç,  on  doit  poursuivre  par  la  c•:/,r^ 
xapwsj  ou  par  le  sî/.y]  ivi'.xÎGj  4,  Mais  le  demandeur  peut,  aussi- 
tôt après  avoir  triomphé  sur  l'action  possessoire,  recourir  à 


p.  805.  Ueffter  (p.  2G7)  dit,  à  ce  sujet  :  «  Lorsque  l'on  avait  intenté  l'une  des 
deux  actions  -/apTtoO  ou  èvotxto'j,  deux  hypothèses  pouvaient  se  produire  :  ou 
bien  le  demandeur  était  débouté  in  possessorio,  ou  bien  il  obtenait  fjain  de  la 
cause,  mais  le  dél'endeur  se  maintenait  en  possession  de  fait.  Dans  la  première 
hypothèse,  le  demandeur  conservait  la  faculté  de  faire  valoir  un  droit  plus  fort 
par  l'action  en  revendication  proprement  dite  ;  dans  la  seconde,  il  semble  que 
pour  pouvoir  exercer  l'action  en  exécution,  le  demandeur  ait  dû  préalablement 
mieux  établir  son  droit  de  propriété  et  intenter  à  cet  ell'et  la  St'xvj  o-Jata:.  Cepen- 
dant rien  ne  s'oppose,  dans  les  observations  des  grammairiens,  à  l'exercice  de 
l'action  en  exécution  aussitôt  après  que  le  demandeur  avait  obtenu  son  jugement 
in  possessorio.  » 

(1)  V.  supra,  p.  52-53. 

(2)  Vertncjégensprozess,  suivant   l'expression  d'Hermann-Thalheim,  loc.  cit. 

(3)  Ilarpocration,  y»  xapTtoO  6ix-o.  V.  infra,  p.  368,  note  3. 

(4)  Hermann-Thalheim,  p.  i3o,  note  i.  Contra,  HeITter,  p.  267. 
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la  Bi/.y;  i\oùkr,:.  Le  texte  précité  d'Harpocration  n'oblige  point 
le  demandeur  à  exercer  en  second  lieu  la  c-'xy;  cÙTÎaç.  Il  dé- 
cide simplement  que  si  le  défendeur  a  succombé  au  posses- 
soire  aussi  bien  qu'au  pétitoire  (ou  dans  l'une  de  ces  deux 
instances),  il  peut  encore  se  maintenir  en  possession,  et  qu'a- 
lors l'emploi  de  la  oi/.Y]  è;o'jAyjç  est  nécessaire  pour  l'expul- 
ser I. 

A  l'appui  de  la  théorie  qui  voit  dans  les  actions  y.apTrou  et 
svo'.xb'j  des  préliminaires  de  la  revendication,  on  a  invoqué 
deux  passages  des  orateurs  attiques  se  référant  à  ces 
actions.  Le  premier  est  un  texte  de  Démosthène,  où,  dit-on, 
un  individu,  pour  prouver  qu'une  maison  qu'il  occupe  est 
bien  à  lui,  tient  à  son  adversaire  le  langage  suivant:  «  Pour- 
quoi ne  m'as-tu  jamais  intenté  l'action  de  loyer  pour  la  mai- 
son que  tu  as  soutenu  m'avoir  louée  comme  étant  tienne  ^  ?  » 
Le  second  est  un  fragment  du  plaidoyer  de  Lysias  contre 
Démosthène  où  l'orateur  s'exprime  ainsi  :  «  Si  tu  prétends 
que  cet  enfant  a  par  devers  lui  des  choses  qui  sont  à  toi, 
attaque-le  en  justice  conformément  aux  lois,  si  tu  lui  disputes 
une  terre,  par  l'action  y.xpziu,  si  tu  lui  disputes  une  maison, 
par  l'action  èvs'.xîsj,  de  même  que  celui-ci  te  poursuit  actuel- 
lement par  l'action  de  tutelle  2,  »  Dans  ce  dernier  texte  il  ne 
saurait  être  question  d'une  procédure  d'exécution,  mais  seu- 
lement d'une  revendication. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  les  actions  xap-oO, 
âvoiy.i'îj  et  ojuia;  sont  des  voies  d'exécution  plutôt  que  de 
revendication.  La  théorie  adverse  soulève,  à  notre  avis,  des 
objections  très  sérieuses,  et  les  arguments  sur  lesquels  on 
la  fonde  ne  sont  nullement  décisifs.  Il  nous  est  d'abord  impos- 


(.)  Heffter,  p.  267.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  969,  note. 

(2)  Démosthène,  C,  Olymp.,  §  ^5  '•  8tà  tî  cru  oùôsTiwTioTe  ij.ot  sXa'/e;  Ivof/.i'ou 
StXYjV  Tr,i;  o'txîaç  f,;  ësatxxîi;  [Xtcrôtùffai  [j-ot,  wç  (ra-JToO  O'jirav  ; 

(3)  Harpocration,  v°  xapTtoCi  ô'kvi  :  A-jata;  èv  xâi  xxxà  AY](Aoa6Év&-j;  ÈinT^oûnrjC, 
Et  yvr|(Ttoc,«î't  yâp  Tt  èyxaXîtî  Tw5e  tw  |J.£tpaxtw  xal  tùv  aùv  Tt  ï'/zi,  ôixatrat  a'Jiw 
xaxà  Toùç  vô(JLOu;  £t  [xàv  ywpîou  à[jiyiaP/)Tcï;,  xapuoC,  £i  Si  ocxt'a;,  èvotxt'oy,  foaTi£p 
euTo;  (Tot  vûv  sTUTpcnr,;  Sixa^etac. 
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sible  de  comprendre  comment  les  actions xapxoj  et  âvov/icuau- 
raii^nt  pu  jouer  dans  la  procédure  athénienne  un  rôle  ana- 
logue à  celui  de  nos  actions  possessoires,  puisque  précisé- 
mei't  le  défendeur,  même  après  avoir  succombé  sur  l'une  de 
ces  actions,  continue  à  posséder,  y.p't-zX  twv  y.TY3;jJTwv.  Consi- 
dérer les  actions  en  question  comme  des  voies  possessoires, 
c'est  donc  perdre  absolument  de  vue  leur  résultat.  C'est 
aussi  transporter  dans  le  droit  attique  une  distinction  entre 
le  possessoire  et  le  pétitoire  dont  on  ne  trouve  nulle  autre 
trace  dans  les  textes,  et  qui  suppose  une  législation  où  la 
possession  serait  envisagée  comme  un  droit  distinct  du  droit 
de  propriété,  alors  qu'au  contraire  rien  de  semblable  n'exis- 
te à  Athènes  i.  Du  moment  que  les  actions  -/.apr^oj  et  âvc- 
■/iou  ne  peuvent  avoir  pour  effet,  comme  nos  actions  posses- 
soires, d'entraîner  un  déplacement  de  la  possession,  ou  ne 
peut  comprendre  comment  l'on  aurait  pu  soulever  la  ques- 
tion des  fruits  naturels  ou  civils  avant  que  la  question  de  pro- 
priété n'eût  été  elle-même  résolue  par  la  prétendue  or/.'*;  où- 
çixq.  Nous  ne  voyons  non  plus  aucune  raison  pour  forcer  le 
propriétaire  revendiquant  à  passer  par  les  trois  phases 
de  la  procédure  qu'imagine  l'opinion  adverse,  ou  tout  au 
moins  par  deux.  On  en  est  réduit  à  dire  que  le  législateur 
avait  voulu  entourer  la  propriété  immobilière  d'une  protec- 
tion spéciale,  «  d'un  double  mur  »  -,  vis-à-vis  des  jugements 
de  jurés  aussi  peu  expérimentés  que  les  héliastes.  Mais  c'est 
une  raison  qui  pourrait  s'appliquera  d'autres  questions  aussi 
importantes  que  les  questions  de  propriété  immobilière, 
et  pour  lesquelles  cependant  le  législateur  athénien  n'avait 
pas  jugé  à  propos  d'organiser  une  semblable  procédure. 

Quand  à  la  o'/.yj  oùsixg,  on  est  obligé,  dans  l'opinion  que 
nous  combattons,  d'y  voir  la  reî  vi/idicatio  proprement  dite. 
Mais,  pour  arriver  à  ce  résultat,  on  est  contraint  de  dénatu- 


(i)  V.  xupr'i,  p.  yi)  et  s. 

(z)  Hermadn-Thalhcim,  loc.  cit. 


a4 


370  DU    DROIT    DE    PROPRIETE 

rer  le  sens  du  mot  ojcîa  dans  le  droit  attique  et  de  dire  que 
ce  mot  désigne,  dans  notre  action,  le  droit  de  propriété,  la 
proprietas,  alors  qu'au  contraire,  d'après  tous  les  textes 
qui  nous  sont  parvenus,  l'expression  oj7ta  ne  désigne 
jamais  que  les  divers  éléments  compris  dans  le  patri- 
moine 1.  Il  serait  étrange,  du  reste,  que  les  orateurs  n'eus- 
sent jamais  employé  l'expression  o{/,y]  oÙGca;  en  parlant  des 
procès  en  revendication,  qui  cependant  devaient  être  très  fré- 
quents devant  les  tribunaux  athéniens.  On  doit  enfin,  dans 
l'opinion  adverse,  admettre  deux  procédures  de  revendica- 
tion distinctes  suivant  que  celle-ci  avait  pour  objet  une  héré- 
dité ou  une  chose  réclamée  en  vertu  d'une  vente,  par  exem- 
ple 2.  Or  toutes  les  questions  de  propriété,  ainsi  que  nous 
le  verrons,  sont  tranchées  au  moyen  de  la  diadicasie  3. 

Il  s'agit  de  rechercher  maintenant  si  les  définitions  des 
lexico  jraphes  sont  incompatibles  avec  l'opinion  que  nous 
adoptons  et  qui  voit  dans  les  actions  xapTiou,  èvotxi'cu  et  cùui'aç 
des  voies  d'exécution.  Au  premier  abord,  ces  définitions 
paraissent  viser  une  procédure  de  revendication,  mais  quand 
on  les  examine  avec  quelque  peu  d'attention,  on  voit  qu'elles 
ne  supposent  point  nécessairement  un  procès  sur  une 
question  de  propriété.  Harpocration  dit  simplement  d  ovm'Cb- 
[Asvoi  Trepi  yjjùp'.wt  y)  o'.y.twv  TCpo.;  ts'jç  h/p^\a.q  {àWbxçna,  ajoute  le 
lexique  de  Séguier)  y.ar,  y.ap7::'JiJ.Évouç.  Or  ces  £-/ovt£;  àXXixp'.a 
'/Si  y,ap7roJix£vot  ne  sont  pas  nécessairement  des  défendeurs  à 
une  action  en  revendication:  ce  sont  seulement  des  person- 
nes ayant  la  possession  et  la  jouissance  d'un  immeuble 
appartenant  à  autrui.  Mais  rien  n'empêche  de  supposer  que 
les  droits  du  demandeur  sur  cet  immeuble  ont  été  préala- 
blement établis  par  un  jugement,  par  une  rei  viiidicatio 
intentée  par  lui  et  qu'il  s'agit  alors  d'assurer  au  demandeur 
le  bénéfice  de  ce  jugement. 

(i)  V.  sapra,  p.  58. 

(2)  Cf.  Guiraud,  p.  3o3. 

(3)  V.  infra,  p.  375  et  s. 
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Les  textes  des  orateurs  ne  sont  pas  davantage  incompa- 
tibles avec  notre  manière  de  voir.  En  ce  qui  concerne  d'abord 
le  texte  tiré  du  plaidoyer  contre  Olympiodore,  il  faut  voir 
dans  la  or/:(]  hov/J.o'j  dont  l'orateur  reproche  à  Olympiodore  de 
n'avoir  pas  fait  usage,  une  action  iocafi  et  non  un  préliminaire 
de  la  revendication.  Gela  résulte,  à  notre  avis,  de  ces  mots: 
-zf^q  ol'/J.OLq  y;;  '^XT/.tq  [X'.ïOwaat  ;/oi  Mq  (texu-ou  ouuav  '.  Quant  au 
passage  de  Lysias  cité  par  Harpocration,  il  est  bien  difficile 
de  déterniner  la  portée  réelle  d'un  fragment  détaché  d'un 
plaidoyer  dont  nous  ne  connnaissons  point  exactement 
l'objet.  Sur  quoi  se  fondaient  les  prétentions  de  l'adversaire 
contre  l'enfant  défendu  par  Lysias?  Est-ce  sur  une  vente, 
un  jugement,  ou  une  hypothèque?  11  est  impossible  de  le 
savoir  et,  par  suite,  de  dire  que  les  actions  y.-j.p-nz'j  et  hoœ.o'j 
mentionnées  par  l'orateur  sont  le  préliminaire  d'une  reven- 
dication, ou  si  elles  n'ont  pas  plutôt  le  caractère  de  voies 
d'exécution.  Le  texte  de  Lysias  perd,  du  reste,  toute  la  por- 
tée qu'on  veut  lui  attribuer,  si  l'on  admet  que  la  procédure 
des  actions  y.ap-nroD,  hc.v.io-j  et  cjjia;  peut  être  emplo^'ée  contre 
tout  possesseur  qui,  sans  dénier  le  droit  de  propriété  du 
demandeur,  se  refuse  seulement  à  la  restitution  de  l'immeu- 
ble, comme  dans  le  cas  où  un  créancier  ne  restitue  point  au 
débiteur  qui  l'a  payé  l'immeuble  donné    en    nantissement  2. 

Un  texte  de  Suidas  paraît  bien  envisager  spécialement 
la  oîxY)  y-xp-Kou  comme  ayant  ce  dernier  caractère.  Dans  sa 
définition  de  cette  action,  il  s'exprime  ainsi   :  cl  yf,;  :i;j,siicji3r,- 

(i)  Cf.  en  ce  sens  :  HiuUwaIcker,  p.  i43,  note  ;  Hcrmann,  loc.  cit.  ;  Caille- 
mer,  Contrat  de  louage,  p.  15.  Thalheiin  (sur  Hermann,  p.  95,  noie  3)  voit  ici 
dans  la  ôlv.-q  êvotxtoy  une  action  possessoire  par  ce  motif  que  l'auteur  cite  paral- 
lèlement à  cette  action  la  5txT|  àpyupto-j  qui  a  trait  au  capital  et  non  aux  intérêts. 
Mais  cette  considération,  selon  nous,  n'est  nullement  décisive,  car  l'orateur  a 
1res  bien  pu  réunir  dans  la  même  phrase  deux  actions  ayant  des  caractères 
dill'érents.  Les  actions  bjoiv.io-j  et  xapnoù  sont,  de  l'aveu  même  des  partisans  de 
la  doctrine  contraire,  usitées  en  matière  de  louaye  et  correspondent  à  l'action 
locati  exercée  par  le  bailleur.  Cf.  Ilell'ter,  p.  2G4  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  726  ;  Reinach,  loc.  cit. 

(2)  V.  infra,  p.  874. 
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eXcvTs;  XaYX«''cu(j[  y.ai    Tîspi  àTrr/.ap':î(ag.  toQto  y.apTcoj  o»//.-^   xaXsùai. 
L'interpr  élation  naturelle  de  ce  texte  nous  paraît  être  la  sui- 
A  ante  :  celui  qui  prétend  qu'uni-  terre  est  à  lui  doit  la  reven- 
diquer contre  le  possesseur  1  ;  s  il  obtient  gain  de    cause,  il 
use  ensuite  de  la  oiV.r)  xapTcou.  Cette  dernière  action  intervient 
donc  pour  assurer  l'exécution  du  jucjement  rendu  sur  la  re- 
vendication. On  a  objecté,  en  se  fondant  sur  le   mot    y.aî    de 
la  seconde  phrase  du  texte,  que  l'action  v.oLpizc'ù  est  ici    con- 
sidérée comme  une  action  additionnelle  à  l'actionprincipale  et 
non  comme  une  mesure  d'exécution  2.  Mais  nous  répondrons 
que  si  l'on  tient  à  donner  au  mot  /.a-:  une   signification    qu'il 
ne  nous  paraît  pas  comporter,  on  arrive  à  une  contradiction 
entre  la  solution  que  Ton  prétend  faire  ressortir  de  la  défi- 
nition donnée  j  ar  Suidas  (avec  Harpocratioii)    de    l'expres- 
sion chaiaq  cty.Yj  et  le  sens  que  ce  même  auteur  attribuerait   à 
la  o'>/.Y)  xap-rrou.  Dans  le  premier   texte,  la    oîy.Y)    v.o^p'Kou    serait 
une  action  possessoire,  préalable  à  la  revendication,  dans  le 
second,  elle  serait  une  action  additionnelle,  postérieure  à    la 
revend  cation.  Avec  notre  manière  de  Aoir,  au  contraire,  les 
deux  passages    de  Suidas    se  concilient  parfaitement.  Nous 
dirons  enfin,  à  l'appui  de  notre  opinion    que  la    ovAr,    è^ojAYj? 
qui,  dans  les  textes  d'Harpocration  et  des  autres  lexicogra- 
phes, apparaît  comme  la  troisième    phase    de  la  procédure, 
se  rattHche,  de  l'avis  général,  à  l'exécution    des   jugements. 
Le  rôle  primitif  de  cette  action  correspondait,  comme  nous  le 
le  verrons,  à    celui  de  Vactio  judicati.  11  est    donc    assez 
naturel  de  supposer  que  les  autres  actioiis  y.zp-oO,  èvoiy.toj  et 
c'j'jix:,  qui  sont  mentionnées  à  côté  de  la  oiy.r,  k^oùk-qq  ^,  ont  le 
même  caractère  que  celle-ci. 

(i)  Il  faut  observer  que  Suidas  se  sert,  pour  désigner  ce  procès,  du  mot 
à[A?!(T[iviTouvT£;  Or,  comme  nous  le  verrons,  loale  iTfi.(T^-l]Vfimi;  ou  controversia 
(le  ppjpriet  .te  se  tranche  au  moyeu  d'une  diadicasie. 

(2)  Ilennann-Thalheim,  p.  i3o,  note  2. 

(3)  Pollux  (Vi,  i33  et  VIII,  3i),  rapproche  également  les  actions  v.apno-j  et 
kvotxtoy  de  l'action  èSc<'JAr,c;. 
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Il   nous    faut  voir   maintenaut  le    rôle  que  peuvent  jouer 
dans  Texécution  les  actions  /.apTcoi,  hov/J.o'j,  oliaiaq  et  iloùk-qq  et 
rechercher  les  cas    où  elles    étaient    applicables.    Hudtwal- 
cker  a  proposé  à  ce  sujet  la  théorie  suivante  à  laquelle  nous 
nous  rallions  enlièremeut.Le  propriétaire,  dont  un  ju(jement 
a  reconnu  le  droit  de  propriété  surun  immeuble,  peut,  comme 
nous  l'avons   vu  en  étudiant  les  hypothèques  ',  procéder    à 
une  prise  de  gage  des  biens  du  défendeur,   lorsque    celui-ci 
n'exécute  pas  le  jugement  dans  le  délai  fixé,  et  le   droit  d'è[;,- 
,3aT£'jfftç  de  la  partie  gagnante  est  protégé  par  la  o'/.y;  iloù'k-qq. 
Le  revendiquant  peut  aussi,  comme  nous  le  >  errons  en  ex- 
posant la  théorie  de  celte  dernière  action,  se    servir    de    la 
o(y.Y)  k^oùXr,:  pour  obtenir  indirectement  et    peut-être    même 
directement  la  restitution  de  l'immeuble  qui  lui  a  été  adjugé. 
La  loi  lui  ouvre  enfin  les  actions  qui  nous  occupent.  Il  peut, 
en  conséquence,  lorsqu'il  s'agit  d'une  maison  que  le  posses- 
seur condamné  ne  lui  restitue  pas,  saisir  les  loyers  de  cette 
maison  (c:/./]  èvc.y.icj),  s'il  s'agit  d'un  champ,  saisir  les    fruits 
{oiv.q  ■Axp-zj).    Si    malgré  cette  saisie  spéciale,  le    défendeur 
persiste  à  ne  pas  s'exécuter,  le  demandeur  peut  alors  prati- 
quer une  saisie  générale  sur  tous  les  revenus  de  son  adver- 
saire (âi/.Yj  oj7''aç)   et  enfin,    pour    vaincre    définitivement    sa 
résistance,  recourir  à  la  ciV.y)  èzoùK-qq,  qui  entraîne  la  dépos- 
session et  qui  comporte  aussi  pour  la  partie  condamnée  une 
amende  assez  forte.  Celte  gradation  entre  les  actions  v.y.p'KziJ 
et  àvor/io'j  semble  assez  nettement  indiquée  par  Suidas    dans 
sa  première  définition  de  l'expression  où^iaç  oiv,q,   ainsi  con- 
çue :  o'jsia;  ctjaYO'JC.  o{/.t,v    r.pcq   tc'jç   kxKoy/.ixxq    vi    r.poxipx    o<:/:q 
7?--'-'?  ■'!  y-^p~0'J'  ôiq   âfov    à::o  Aa[j. ,j^v  £'.  V   aÙTiuç    kl  'zkr,q  -■?] - 
ohaixq. 

L'emj)loi  de  cette  procédure  n'est  point,  du  reste,  à  notre 
avis,  limité  au  cas  de  l'exécution  d'un  jugement  rendu  sur 
une  rei  vi/idicatio,  et  nous  ne  croyons   même    pas    que    ce 

(i)  V.   supra,  ■!•(-,  cl  s. 
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soit  à  cette  occasion  que  l'on  y  ait  recouru  le  plus.  Elle 
peut  servir  encore  en  cas  d'hypothèque.  Le  créancier  hypo- 
thécaire, comme  nous  l'avons  montré,  possède,  s'il  n'est  pas 
payé  à  l'échéance,  le  droit  d'£[j-(ia-îuat;  avec  la  o-'x-r^  k'^où\r,q  ^. 
Mais,  s'il  préfère  le  paiement  de  sa  créance  à  l'acquisition 
de  la  propriété  du  gage,  il  peut  user  des  actions  /.apircO, 
lvo'.7,(oj  et  oj(j(â;,  qui,  tout  en  laissant  le  débiteur  en  posses- 
sion du  bien  hypothéqué,  l'amèneront  à  payer  sa  dette.  C'est 
seulement  lorsqu'il  s'obstine  à  ne  point  payer,  même  après 
la  saisie  générale  résultant  de  sa  condamnation  sur  la  ciy.-Q 
ouata;,  que  le  créancier  procède  à  son  expropriation  défini- 
tive au  moyen  de  la  ciy.v;  £çoûay;ç,  en  cas  de  résistance  à    son 

Platner  3  applique  encore  les  actions  xapzoj,  èvoixiou  et  cù- 
cioc:  à  d'autres  hypothèses  où  la  demande  dirigée  contre  le 
possesseur  ne  suppose  point  chez  celui-ci  des  prétentions  à 
la  propriété  de  la  chose.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  un  débi- 
teur, après  avoir  payé  sa  dette  à  l'échéance,  réclame  à  son 
créancier  la  restitution  d'un  immeuble  donné  en  nantisse- 
ment. La  première  action  exercée  par  le  débiteur,  demeuré 
propriétaire,  a  pour  objet  les  fruits  produits  par  l'immeuble; 
par  la  seconde,  le  débiteur  saisit  tous  les  revenus  du  patri- 
moine du  défendeur  ;  et  par  la  troisième,  il  obtient  la  resti- 
tution même  de  l'immeuble  engagé.  La  même  procédure  est 
possible,  d'après  l'auteur  précité,  toutes  les  fois  que  le  dé- 
fendeur, sans  contester  le  droit  de  propriété  du  demandeur, 
allègue  un  droit  de  rétention  sur  l'immeuble  qu'il  détient. 
Elle  serait  enfin  applicable  contre  le  fermier  qui  ne  paye 
pas  son  loyer  ou  la  part  de  fruits  convenue,  notamment  dans 
le  cas  où  il  s'agit  d'une  personne  qui  a  affermé  les  biens 
d'un    pupille  et  constitué  une    hypothèque    en    garantie    du 

(i)  V.  supra,  p.  262  et  s. 

(2)  Cf.  en  ce  sens:  Platner,  Process,  t.  I,  p.  44i;  Hitzig,  p.   i4o,  note  4,    qui 
loutefois  évite  de  se  prononcer  sur  le  caractère  de  la  ôîxr,  o-jac'aç. 

(3)  Process,  t.  I,  p.  44o-44i. 
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payement  de  son  fermage.  Mais  ici  nous  rentrons  dans  le 
cas  que  nous  avons  précédemment  examiné  d'un  créancier 
hypothécaire,  abstraction  faite  de  la  cause  de  l'hypothèque  ^ 


SECTION  II 
De  la  diadicasie. 

Si,  comme  nous  l'avons  admis,  la  Siy.v)  oùaîaç  n'est  point 
relative  à  la  procédure  de  revendication  et  ne  constitue 
qu'une  voie  d'exécution,  i!  faut  chercher  ailleurs  l'action 
correspondant  à  la  rei  y//i(i/ca^/o  et  fournissant  le  moyen  de 
faire  reconnaître  son  droit  de  propriété  sur  une  chose  liti- 
gieuse. L'action  réelle,  dans  le  droit  attique,n'a  pas  de  nom 
spécial  comme  en  droit  romain,  mais  elle  s'intente  dans  une 
forme  spéciale,  celle  de  la  Suor/.ajia.  Cette  forme  n'est  point 
particulière,  du  reste,  à  l'action  en  revendication  propre- 
ment dite,  ni  même  à  l'action  réelle,  d'une  manière  géné- 
rale. II  importe  donc,  avant  d'examiner  son  application  à 
l'exercice  des  droits  réels,  de  voir  sommairement  quel  est 
le  caractère  propre  de  la  diadicasie. 

On  peut  définir  la  diadicasie  une  procédure  tendant  à 
l'attribution  d'un  droit  ou  d'une  charge  à  une  personne  dési- 
gnée par  le  juge  entre  deux  ou  plusieurs  autres  personnes 
dont  chacune  élève  devant  lui  des  prétentions  à  ce  droit  ou 
soutient  être  exempte  de  la  charge  2.  L'objet  de  la  diadicasie 


(0  Heffter  (p.  465)  admet  que  la  Sixo  où-rfa;  peut,  à  un  certain  point  de  vue, 
être  considérée  comme  une  voie  d'exécution.  Celui,  dit-il,  dont  la  créance  avait 
été  judiciairement  établie,  pouvait  s'en  prendre,  au  moyen  d'une  prise  de  gage,  à 
tout  le  patrimoine  de  son  débiteur.  Mais  peut-être  aussi  pouvait-il  user  de  la 
6^xYJ  oùm'otç.  C'est  ce  qui  parait  résulter  du  texte  de  Suidas  (v»  où(Tca;  ôixr))  qui 
admet  cette  action  contre  ceux  saXtoxéra;  âv  lïpoTlpa  Sixï)  xP^o^C  ^  xapTtoO. 

(2)  Cf.  Iliîirter,  p.  272;  Platner,  Process,t.  II,  p.  17  ;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  472;  Gaillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v°  Diadicasia.  HelTter  définit 
fa  un  mot  les  diadicasies  en  disant  que  ce  sont  des  procès  de    priorité,  Priori- 
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se  nomme  ota3r/.a-;j,a  '.  On  désigne  par  le  mot  ctaot7,â^£a63£i  le 
fait  de  recourir  à  celte  procédure  et  par  le  mot  ctxoiy.âiTeiv  la 
décision  rendue  sur  le  procès  2, 

II  est  assez  difficile,  en  raison  de  l'indécision  de  la 
terminologie  juridique  à  Athènes,  de  préciser  le  caractère 
spérial  des  B'.aBaxjtai  et  d'indiquer  en  quoi  elles  se  distinguent 
des  autres  voies  de  droit  admises  dans  la  procédure  atfique. 
Le  s  orateurs  opposent  quelquefois  les  otaor/.as.'a'.  aux  lvm\.  Il  est 
même  une  loi  citée  par  Démoslhène  dans  son  discourscontre 
Timocrate  où  celte  opposition  se  trouve  nettement  formu- 
lée •^.  G.  A.  Leist  4  a  donné  sur  la  distinction  des  actions  en 
S'/z-at  et  en  otaor/.aj'.at  une  explication  fort  plausible.  D'après 
cet  auteur,  les  o(/.a'.  t.^zz,  tîvx,  c'est-à-dire  celles  des  cî/.a'.  qui 
n'ont  point  un  caractère  pénal,  ont  toutes  trait  à  des  rap- 
ports d'obligation,  comme  la  'ov/.r^  -/pécjç,la  c'//.y)  xpor/iç,  la  B'v.r, 
cj(tou,  la  5îy.-/]  £-'.Tpc7:"?;ç,  la  St'y.Y)  [/'.îôcoasoj;  ou  les  âpavr/.aî.  o'<:/.y.\.  La 
V:/,r^  £'.ç  iy.çavwv  y.aTâsTajtv,  ou  actio  ad  e.rhihcadiun^  bien 
qu'étîMit  i/i  rem  scripfff,  a  néanmoins  pour  fondement  une 
obligation  de  fait  du  défendeur.  Le  droit  attique  n'admet 
aucune  oiv.r,,  aucune  action  proprement  dite,  pour  la  protec- 
tion de  la  propriété,  du  droit   de   succession    ou  du  status. 

iaetssireite.  »  Le  Lexic.  Rhet.  définit  aussi  la  Siaôf/.acrta  :   ryjy.  aTiXtû;  Tià  ,a  5:/.r, 
2taof/a(Tta  xa/.ettat,    àXX'  èv    ai;    r.zoi  Ttvo;    à[X!pi<3-p-r|T/-|0-t;    Èttiv,  oto)    ■K^oni^/t'. 
'piâXXov.  La  même  définition  est  donnée  par  V Etyiiiolo'jicdin  ni/ig/iuiii,  :i6'],  7. 
(i)  Lysias,  De  pec.  pub/.,  §  17. 

(2)  Cf.  Andocide,  Z)e  jnijst.,  §  28;  Xénophon,  Resp.  Atli.,  3,5  et  s.;  Platon, 
Leges,  VI,  10,  p.  764,  c,  VIll,  n,  p.  H47  b;  Corp.  inscr.  uft.,  11,  n"  84 1  h. 

(3)  Démoslhène,  C.  TVmocr.,  §  54  :  oawv  Si'y.r)  TrpÔTSpov  ï'ylvEto  v)  s-j'Ouva  v)  Sta- 
ôty-aita  TTEpt  tou  sv  OixaG-f/ipio)  ?)  ESi'a  vî  ÔYijAoa-ia  xtX.  Cf.  Démosthène,  C.  Leptin.. 
§  147  :  oî  vô[;,o(  ô'  o-jx  ècôai  8\i;  Trpbç  xb/  aj-rbv  Tiepl  tûv  a-Jtwv  o-jte  Ziv.jç  oùt' 
sùôîva:  O'jTE  Staôixaac'av...  elvat.  Le  discours  contre  Timocrate  laisse  s.ipposcr 
qu'il  peut  y  avoir  SiaSixao-ia  privée  (iSta)  et  SiaSixaa-la  publique  (SrijAiita),  de 
même  qu'il  y  a  action  privée  (ô:xr|)  et  action  publique  (yp^çï)).  On  peut,  en  elfet, 
admettre  une  semblabls  distinction  pour  les  diadicasies,  suivant  qu'elles  se  ré- 
fèrent à  un  intérêt  purement  privé,  comme  la  ota  txairta  toO  x" -ripou,  ou  qu'el- 
les mettent  en  jeu  un  intérêt  public,  comm  :  les  diadicasies  relatives  a  la  choré- 
gie  où  à  la  triérarchie. 

(4)  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  4  et  s. 
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Mais  si,  pour  ces  rapports  de  droit,  il  n'y  a  pas  de  z'.v.y.'.^  il 
existe  des  tj.oii'^t.xt^iv.-,,  expression  qui  correspond  au  mot 
latin  coutroversia.  Or,  à  Rome,  d'après  le  langaye  des  juris- 
consultes, il  peut  y  avoir  coutroversia  dans  les  six  cas  sui- 
vants, à  savoir  lorsqu'il  s'agit  du  status,  de  la  proprietas, 
de  la  possessi'o,  de  V/iercd/'tas,  des  servitudes  e'  de  l'action 
finium  reguadorum.  En  faisant  abstraction  de  la  possession 
qui  n'est  point  reconnue  à  Athènes  comme  pouvant  l'aire 
faire  l'objet  d'un  droit  distinct,  et  des  servitudes  ;u  sujet 
desquelles  les  sources  attiques  sont  presque  entièrement 
muettes,  les  autres  cas  précités  constituent  le  domaine  de 
râ[Jt.(ptj^r,rfj7'.ç,  dans  le  sens  strict  de  ce  terme  i.  Ce  domaine 
est  ainsi  celui  des  contestations  pour  lesquelles  il  n'v  a  point 
de  V:kv.\  et  qui  ne  soulève  point  de  question  d'obligation. 
Pour  prendre  les  expressions  dont  se  sert  Justinien  2,  dans 
les  o'!-/.a'.,  «  agit  unusquisque  aut  cum  eo,  qui  ei  obliqatus 
est,  vel  ex  contractu  (irpiç  riva)  vel  ex  maleficio(-/.aTâ --.vcç)  », 
tandis  que  dans  l'ài^.çiaprjT-'jatç,  «  cum  eo  agit,  qui  nullo  jure 
ei  obligatus  est  ».  Dans  les  otv.a'.,  il  y  a  en  présence  un  créan- 
cier et  un  débiteur,  mais  ces  deux  qualités  sont  fondées  sur 
l'obligat  on  qui  existe  entre  ces  personnes  et  dont  il  s'agit 
pour  les  parties  de  démontrer  l'existence  ou  l'inexistence. 
Dans  les  a\i.':^\'z^^yr-.rf:v.z,  le  possesseur  est  sans  doule  tenu, 
s'il  succombe,  de  remettre  à  son  adversaire  la  chose  liti- 
gieuse, ou  Vadsrrtor  iu  libertatom  de  livrer  au  maître  son 
esclave  ;  mais  c'est  là  un  point  secondaire  dans  le  débat,  et 
la  question  principale  est  de  savoir  qu',  du  possesseur  ou  de 
celui  qui  ne  possède  pas,  est  le  véritable  propriétai  e.  A  cet 
égard,  et  par  opposition  aux  actions  ex  obligatioiiibus,  les 
coutn  versitp  proprietat/s,  hereditaiis  et  status,  qu'on  peut. 
aussi  nommer  \es  prrpjud/cia/es act/o/ies,  oiît manifestement 

(1)  Le  mot  àjAcptafiriTri'Tt;  pe  t,  en  efTet,  désiçjner,  dans  un  sens  laiçje,  toute 
conleslalion,  tout  procès  Ainsi,  loliux  (IX,  if;4)  emploie  comme  synonimes 
<l  a(i9i(T[ir|T£tv  les  mots  à|j.:ptpâ/,Anv,  èvôotârsiv,  xij.^.tyv.E'rv,  ôiTTa^eiv. 

(2)  Inst.  §  i,  De  acL,  IV,  0. 
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un  caractère  commun.  Ces  actions  correspondent  aux 
actions  in  rem,  dans  le  sens  large  de  cette  expression  l,  et 
elles  s'exercent  au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  ayant  un 
caractère  déclaratif  et  préjudiciel,  à  savoir  la  âca^ixadta. 

La  théorie  que  nous  venons  d'exposer  est  fort  séduisante. 
Elle  cadre  parfaitement  avec  les  textes  qui  opposent  les  S{/,ai 
aux  oiaBtxajtau  On  pourrait  lui  objecter,  il  est  vrai,  cer- 
taines définitions  des  lexicographes  et  des  scholiastes  qui 
paraissent  considérer  la  diadicasie  comme  une  espèce  par- 
ticuHère  de  ob/:<]  2.  Mais,  à  notre  avis,  ce  n'est  point  là  une 
objection  décisive,  car  les  grammairiens  et  les  scholiastes, 
ainsi  que  nous  avons  eu  maintes  fois  l'occasion  de  le  consta- 
ter, n'emploient  pas  toujours  un  langage  très  exact.  Nous 
pourrions  également  répondre  que  le  mot  S(/.7]  était  peut-être 
susceptible  de  deux  sens,  un  sens  large,  dans  lequel  il  com- 
prenait toute  action  privée,  et  un  sens  restreint,  où  il  ne 
comprenait  que  les  actions  ex  obligationibus.  La  théorie 
de  Leist  trouve,  du  reste,  sa  confirmation  dans  l'examen  des 
divers  cas  pour  lesquels  les  sources  attiques  témoignent  de 
l'emploi  de  la  diadicasie,  et  que  nous  allons  rapidement 
énumérer. 

Nous  rencontrons  d'abord  une  série  de  diadicasie  s  cons- 
tituant des  prœjudicîa  relatifs  à  la  détermination  de  la  per- 
sonne tenue  de  telle  ou  telle  charge  publique.  Chacune  des 
parties  contradictoirement  intéressées  essaie  de  se  sous» 
traire  à  une  charge  de  ce  genre  qui  la  menace  et  de  rejeter 
cette  charge    sur    son  adversaire  :  il  y  a   lieu  alors   à  une 


(i)  Inst.,  §  i3,  De  act.,  IV,  6  :  prœjudiciales  actiones  in  rem  esse  videntur, 
quales  Sunt  per  quas  quœritur  an  aliquis  liber. 

(2)  Lexic.  Rhet.  et  Etymol.  magn.,  supra,  p.  875,  note  2.  Cf.  Schol.  De- 
mosth.,  G.  Tiinocr.,  §  i3  :  S'.aSi/.auîa  Io-tiv  ovo[jLa  5fxr,ç  Ttepl  àfiÇ'.oPrjTo-Jijivoy 
Tivbç  TtpàyfjLaTOç.  Schol.  Eschin.,  G.  Ctesiph.,  §  i46  :  ôiaSixaaîav  :  otuptcaç  jxkv 
ri  l'.v.-r\  r\  Tispl  •/pfii^.aTuv  ?)  Tiïpt  xTy)iJ.âTcùV  \i-{t-c>.i  5taôixaTta.  Une  autre  scholie 
de  Démosthène  donne  une  définition  de  la  diadicasie  qui  cadre  parfaitement  avec 
la  théorie  de  Leist.  De  reb.  Chers.,  §  57  :  rj  StaSixairc'a  :  /upicoç  Sa  ôtaôixaata 
è(j-T\v  r\  iiû  yprjixdt'Twv  a[JicpKjprixv]atî. 
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diadicasie  pour  savoir  lequel  des  deux  adversaires  devra 
supporter,  par  exemple,  la  choréfjie,  la  triérarchie  ^.  La  dia- 
dicasie est  également  employée  en  cas  de  contestation 
entre  deux  personnes  dont  l'une  doit  être  inscrite  sur  les 
registres  des  débiteurs  du  trésor.  Telle  est  l'hypothèse  dont 
parle  Démosthène  et  où  il  s'agissait  de  la  capture  d'un 
navire  suspect  par  une  galère  athénienne  sur  laquelle  se 
trouvaient  des  ambassadeurs  envoyés  par  la  République  à 
Mausole.  La  prise  ayant  été  validée,  comme  faite  sur  l'en- 
nemi, il  s'agissait  de  savoir  par  qui  avait  été  encaissée  la 
valeur  du  navire  et  de  la  cargaison,  par  les  comman- 
dants du  navire  ou  par  les  ambassadeurs,  et,  par  suite,  qui 
devait  verser  cette  somme  au  trésor.  En  cas  de  désaccord 
entre  les  parties,  la  difficulté,  d'après  l'orateur,  devait  être 
tranchée  au  moyen  d'une  ctaocxacta  2.  C'est  la  même  procé- 
dure qui  sert  encore  pour  déterminer  celui  des  deux  citoyens 
qui  est  tenu  de  restituer  à  l'Etat  les  agrès  d'un  navire  en  cas 
de  triérarchie  3.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  aucune 
question  d'obhgation  ne  s'agite  dans  les  rapports  respectifs 
des  parties  en  cause.  Il  s'agit  seulement  de  déterminer 
celle  qui  devra  fournir  une  certaine  prestation  à  un 
tiers. 

La  diadicasie  peut  servir,  à  l'inverse,  dans  un  grand  nom- 
bre de  cas,  pour  déterminer,  entre  divers  prétendants,  le 
véritable  ayant-droit  à  telle  ou  telle  chose  litigieuse.  Ainsi, 
lorsque  deux  dénonciateurs  prétendent  avoir  chacun  un 
droit  exclusif  à  la  prime  offerte  à  la  dénonciation  4,  lors- 
que deux  familles  se  disputent  le  droit  d'exercer  tel  ou  tel 

(i)  Suidas,  \°  Siaoïxaata.  Schol.  sur  Démosthène,  De  Ilalonneso,  §  7  ;  Ilésy- 
chius,  Y"  SiaSi/.aata  :  -^  l-K'.y.ç\.(yiç,  toO  â7riTY|8cfoy  Trpbç  Xstxoupytav  xal  upoç  rà 
aXXa.  r\  à.]f.(fl<s^■r\1T^<ylZ'  v.^iruc,.  Cf.  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  c.  61.  Cf.  G.  A. 
Leisl,  p.  12. 

(2)  Démosthène,  C.  Tiinocr.,  §  i3.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  15. 

(3)  Démosthène,  C.  Everg.  et  Mnesib.,  §§  28  et  s.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  16  ; 
Ilermann-Tiuimser,  p.  701. 

(4)  Andocide,  De  mijster,,  §§  27,  28. 
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sacerdoce,  ou  que  deux  membres  d'une  famille  sacerdotale 
ne  peuvent  pas  s'accorder  sur  le  point  de  savoir  qui  des 
deux  officiera,  ou  que  deux  prêtres  se  disputent  une  place 
lucrative,  il  y  a  lieu  à  8iao'.y.a7{a  ' .  C'est  pareillement  par  une 
diadicasie  que  se  règle  le  litige  entre  deux  personnes  sur  le 
point  de  savoir  qui  a  le;  droit  de  porter  tel  nom  2  ou  qui  doit 
être  appelé  à  exercer  la  tutelle  d'un  impubère  3.  C'est  encore 
à  la  suite  d'une  diadicasie  que  les  phratores  se  prononcent 
sur  la  régularité  d'une  introduction  dans  la  phratrie  ^K 

La  diadicasie  sert  enfin  dans  nombre  d'hypothèses  où  la 
difficulté  porte  sur  l'attribution  d'une  chose  corporelle  ou 
d'une  créance  à  l'un  de  deux  ou  de  plusieurs  prétendants. 
Ainsi,  en  cas  de  confiscation,  c'est  au  moyen  d'une  diadicasie 
qiie,  comme  nous  le  verrons,  se  règle  le  conflit  entre  l'Etat 
et  les  tiers  venant  soutenir  que  le  lise  a  indûment  compris 
dans  la  confiscation  un  bien  leur  appartenant  ou  qu'ils  sont 
créanciers  du  condamné  et  doivent  être  payés  sur  les  biens 
confisqués  ^.  De  même,  lorsqu'une  succession  s'ouvre  sans 
que  le  decujus  ait  laissé  d'héritiers  siens  et  saisis,  le  conflit 
entre  les  diverses  personnes  qui  se  prétendent  appelées  à  la 
succession  et  demandent  à  en  être  envoyées  en  possession, 
donne  lieu  à  une  otxot/.xsa  tcj  7.'Kr,po'j  *'.  Lorsque  la  contesta- 
tion entre  les  prétendants  a  pour  ol)jet  non  point  direc- 
tement l'hérédité,  mais  une  fille  épiclère,  il  y  a  lieu  égale- 
ment à  une  o'.y.o'.y.xaia  i%q  STî'aX'i^poj  7. 

Dans  les  derniers  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  la  dia- 
dicasie joae  manifestement  le  rôle  d'une  action    réelle,  qu'il 


(i)  C'était  l'objet  de  plaidoyers  aujourd'hui  perdus  de  Lyciirque  ou  do  Philiuos 
et  «le  Dinarquc.  Cf.  Meier,  Schœmana  et  LipsiaS,  p.  ^-j?),  note  6  et  p.  7G1  ;  G.  A. 
Leist,  p.  28. 

(2)  Demoslhène,   C.  Bceot.,  I,  §§  10  et  s.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  27. 

(3)  Aristote,  Const.  des  Athén.,  c.  5G.  V.  supra,  t.  II,  p.  184. 

(4)  Coi-p.  inscr.  ait.,  n°  8^1  b.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  20.  V.  supra,  t.  I.  p.347,34ij. 

(5)  V.  cn/ra,  lit.  VI,  cliap.  III,  Do  la  conliscation. 

(6)  V.  infr.i,  lit.  v'i,  chap.  I,  Secl.  II,  Successions  ah  intestai 

(7)  V    supra,  t.   1,  p.  445   et  s. 
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s'agisse  de  la  demande  en  distraction  soulevée  contre  le 
trésor,  ou  de  \apetitio  hereditatis  forméepar  l'héritier  non 
saisi.  Il  n'y  a  donc  qu'un  pas  à  faire  pour  admettre  que  la 
oiy.ovmdx  a  pu  également  jouer  le  rôle  de  la  rei  viudicatio 
dans  le  cas  où  le  litige  porte  sur  la  pleine  propriété  d'une 
chose  ou  de  l'action  coafessoria  lorsqu'il  a  pour  objet  un 
simple  démembrement  de  la  propriété,  une  servitude.  C'était 
vraisemblablement  dans  la  forme  d'une  diadicasie  qu'avaient 
dû  se  juger  les  procès  à  l'occa  ion  desquels  avaient  été  pro- 
noncés c  riains  plaidoyers  dont  nous  ne  possédons  plus  que 
les  titres.  Tels  sont  ceux  de  Lysias  contre  Alcibiride  et  con- 
tre Asopodoros  izzç,\  c'.y.îaç,  pour  Diophantos  et  contre  Dio- 
gène  %iç>l  '/wpîcu,  les  plaidoyers  d'Isée  contre  Médon,  contre 
Nicoclès,  contre  Timonide,  contre  Dioclès  et  contre  les 
déniotes  zspl  yMpUu,  celui  d'Hypéride  contre  Epiclès  ^cspl 
clvJ.x:,  ceux  de  Dinarque  pour  Lysiclide  Tuepi  àvcpa-sSojv,  con- 
tre Dioscuride  izzpl  vîo')^  et  contre  Antipliane  iztpl  Ïtlzou  '. 
Dinarque  avait  également  composé  contre  un  nommé  Ami- 
nocrate  un  discours  à  l'occasion  d'une  o-.aîiy.a-û  -Kipl  y.xp-Mv 
yiùpioj,  qui  devait  être  soit  une  revendication  de  fruits,  soLt 
l'exercice  d'une  action  confessoire  d'usufruit  2.  On  attribuait 
enfin  au  même  orateur  une  2ta$i/,aa{a  'A0[aov£j7'.  r.ipX  tyjç  ixupf{- 
r^^z,  7,xi  T/j;  ;x£Aa/.oç  OU  ^[^.{Xay.o;  ^,  contestation  rela  ive  à  un 
myrte  ou  à  un  if  et  portant  peut-être  sur  la  propriété  de 
l'arbre  4. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  procès  sur  un  droit  réel,  la  diadica- 
sie n'est-elle  possible  que  si  aucune  des  parties  n'est  en 
possession  de  la  chose  litigieuse,  tous  les  plaideurs  deman- 
dant au  juge  de  désigner  le  prétendant  auquel  elle  doit  être 
adjugée  ?  On    l'a    prétendu  5.  Mais    cette    opinion    ne    nous 

(i)  Cf.  MeiiM',  Sctiœmana  et  Lipsiiis,  p.  674. 

(2)  Dilot,  Orit.  att.,  II,  p.  '152. 

(3)  Di.loi; //!»/(/.,  p.  450. 

(4)  Cf.  G.  A    Leisf,  p.  17. 

(■^)  Flalaer,  Process,t.  Il,  p.  17. 
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paraît  pas  fondé.  Sans  doute,  dans  un  grand  nombre  de  cas, 
les  intéressés  qui  agissent  par  la  diadicasie  demandent  tous 
l'envoi  en  possession,  et  l'on  ne  rencontre  point  parmi  les 
parties  en  cause  un  possesseur  demandant  la  confirmation 
de  sa  possession.  C'est  ce  qui  arrive  ordinairement  dans 
l'hypothèse  de  l'envoi  en  possession  d'une  succession. 
Mais  une  ciaBtxacjîa  tûj  -/.A-Zipou  est  également  possible  contre 
une  personne  à  qui  la  succession  a  été  judiciairement  adju- 
gée et  qui  la  possède  i.  Lorsqu'il  s'agit  non  plus  d'une  péti- 
tion d'hérédité  mais  d'une  revendication  ordinaire,  la  chose 
litigieuse  est  normalement  possédée  par  l'une  des  deux  par- 
ties, et  néanmoins  la  diadicasie  est  recevable.  Il  faut  recon- 
naître toutefois  que  dans  la  procédure  de  la  diadicasie  la 
possession,  comme  nous  allons  le  voir, ne  joue  pointle  même 
rôle  que  dans  le  droit  moderne. 

Aujourd'hui,  et  cette  doctrine  était  déjà  celle  du  droit  ro- 
main à  l'époque  classique,  la  revendication  est  une  action 
réelle  intentée  par  celui  qui  se  prétend  propriétaire  d'une 
chose  contre  un  individu  qui  possède  cette  chose  aaimo  do- 
mini.  Le  possesseur  étant  présumé  propriétaire,  le  deman- 
deur doit  faire  la  preuve  du  droit  de  propriété  qu'il  allègue 
et  c'est  à  lui  seul  qu'incombe  l'obligation  de  prouver  son  droit. 
Il  suffit  au  défendeur,  possesseur,  de  détruire  les  arguments 
de  son  adversaire  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  se  produisent. 
Ce  système  était-il  pratiqué  dans  le  droit  attique  ?  On  a 
enseigné  l'affirmative.  L'avantage  accordé  au  possesseur  au 
point  de  vue  de  la  charge  de  la  preuve  est,  a-t-on  dit,  tout 
à  fait  conforme  au  droit  rationnel,  car,  en  principe,  la  pos- 
session et  la  propriété  ne  sont  pas  séparées;  c'est  même  par 
la  possession  que  le  droit  de  propriété  se  manifeste  et  s'exer- 
ce. Il  est  donc  juste  de  considérer  le  possesseur  comme 
propriétaire  tant  que  son  adversaire  n'a  pas  démontré  que  la 
possession  ne  repose  sur  aucun  droit.  C'est  seuleme;it  lors- 

(i)  Meier,  Schœmann  etLipsius,  p.  471,  noie  i  ;  Caillemer,  loc.  cit. 
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que  cette  preuve  a  été  faite  que  la  présomption  doit  céder 
à  la  réalité.  On  ne  rencontre,  il  est  vrai,  aucun  texte  qui 
consacre  formellement  pour  la  législation  athénienne  la  règle 
admise  par  les  lois  modernes.  Mais  on  ne  saurait  admettre 
qu'elle  soit  demeurée  étrangère  au  droit  attique,  alors  qu'on 
la  voit  mettre  en  pratique  dans  d'autres  républiques  de  la 
Grèce.  On  invoque  en  ce  sens  une  loi  de  Zaleucus,  un  des 
législateurs  de  la  Grande-Grèce,  loi  que  Polybe  i  a  rappor- 
tée en  exposant  toutes  les  péripéties  d'un  procès  qui  s'est 
déroulé  dans  la  ville  de  Locres  Epizéphirienne.  Une  contes- 
tation s'était  élevée  entre  deux  jeunes  gens  relativement  à 
la  propriété  d'un  esclave.  L'un  d'eux,  que  nous  nommerons 
A,  l'avait  possédé  pendant  un  temps  assez  long,  mais  B  s'en 
était  emparé  par  violence  pendant  l'absence  de  A.  Celui-ci 
en  étant  informé,  se  rend  dans  la  maison  de  B,y  saisit  l'es- 
clave et  l'amène  devant  le  tribunal,  en  disant  que  c'était  à 
lui  que  revenait  la  possession  et  qu'il  devrait  en  conséquen- 
ce fournir  des  cautions.  Il  se  fondait  sur  une  loi  de  Zaleu- 
cus aux  termes  de  laquelle  la  chose  litigieuse  doit  rester  jus- 
qu'au jour  du  jugement  entre  les  mains  de  celui  qui  était  en 
possession  au  moment  où  elle  a  été  portée  devant  le  tribu- 
nal :  Ocfv  /.'jptov  ajTOV  £iva'.,  xal  o'.Sôvac  .xoh^  i\"['j-qTi;,  ^.  xsXejstv 
yip  tôv  ZxXsjy.o'j  vôjjlov  toIjtov  SsHv  xpaxsfv  tojv  à;j,ç;t(7i3'r;TO'j[j.£vo)v 
|;.£^pt  T?;;  -/.pîjcwç,  zap'  ou  tï;v  àyojyJjv  au[j.|3a(vc'.  yvptijOy.'.  ^.  B  invo- 
quait la  même  loi  et  réclamait  également  la  possession  inté- 
rimaire en  disant  que  c'était  de  sa  maison   que   l'àycoTr)  avait 

(i)  Polybe,  XII,  c.  iG. 

(2)  Oa  pourrait  rapprocher  de  cette  obligation  de  Scoovat  toÙç  Èyyjy-iTâi;,  la  dispo- 
sition de  la  loi  romaine  qui,  dans  la  procédure  de  la  legis  actio  sacramenti, 
obligeait  le  possesseur  à  «  prœdes  adversario  dare  lilis  et  vindiciarum,  id  est 
rei  et  fructuum.  »  Gaïus,  IV,  lO.  Cf.  Ilofmann,  p.  122. 

(3)  Littéralement  :  la  possession  intérimaire  doit  appartenir  à  celui  de  chez 
qui  l'àfu>Y'')  *  eu  lieu,  c'est-à-dire  de  chez  qui  la  chose  litigieuse  a  été  amenée 
en  justice.  Cette  àycoy/)  rappelle  Vadductio  rei  litigiosœ  in  jus  prescrite  par  la 
loi  romaine.  Gaius,  IV,  16:  «  Si  in  rem  agebatur,  mobilia  quidcm  et  movenlia, 
quœ  modo  in  jus  adferri  adducive  possent,  in  jure  vindicabanlur.  » 
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eu  lieu.  Les  juges  saisis  de  ce  débat  se  trouvèrent,  au  dire 
de  Polybe,  dans  une  grande  perplexité.  Pour  sortir  d'em- 
barras, ils  s'adressèrent  au  Cosmopolis,  magistrat  supérieur 
de  la  ville  et  lui  demandèrent  son  avis  Ce  magistrat  répoa- 
dit  que  la  loi  de  Zaleucus  ne  pouvait  tenir  compte  du  fait 
tout  à  fait  accidentel  de  la  dernière  détention  de  la  chose, 
qu'elle  avait  voulu  parler  de  la  dernière  possession  régu- 
lière et  incontestable,  mais  qu'une  possession  vicieuse,  com- 
me celle  qui  est  entachée  de  violence,  ne  pouvait  être 
Y.'jpix  ni  produire  d'effets  juridiques  :  tôv  (le  Cosmopolis)  Ss 
S'.ajTcÎAaaOa'.  tov  vÔ[j,ov,  ç-(^7avxx,  Tcapà  tcjtgjv  t-};v  àYwy-rjV  Yt'vvîaôà» 
T.xp^  eu  av  é'jyy.xoy  àc-r;p'.Tov  f,  ypbvzv  'vtoc  '  vôyovsç  t;  à\>.<fiG- 
,jY]TC'J!j.£vov  ààv  ci  V.:  àçsAÔ'xôvoç  ^(a  Trapa  ~.<yo;  ccr.xyxyTf  r.plç 
;a'JTCV,  7.y.iZE.ixci.  Tcspi  tsutov  rr;v  àYwyrjV,  c  TCpciJ^râpyojv  "KOvr^TX'.  csa- 
T.iTTtZ,  oj/.'elva'.  'OLJvçt  v.jpiav.  De  l'avis  du  magistrat,  B  ne  pou- 
vait donc  invoquer  le  fait  de  la  dernière  possession  du  moment 
qu'il  s'était  emparé  de  la  chose  par  violence  et  que,  par 
suite,  sa  possession  n'avait  aucune  valeur  juridique.  Le  Cos- 
mopolis était  si  bien  convaincu  de  l'exactitude  de  son  inter- 
prétation que,  devant  les  critiques  dirigées  contre  elle  par 
B,  il  offrit  à  celui-ci  une  sorte  de  pari  dont  l'enjeu  serait  la 
vie  de  celui  que  le  tribunal  condamnerait.  Mais  B  refusa 
d'accepter  le  pari  et  le  tribunal  jugea  conformément  à  l'avis 
du  magistrat.  On  conclut  du  récit  de  Polybe  que  cette  attri- 
bution de  la  possession  à  l'un  des  deux  plaideurs  avait  pour 
but  de  déterminer  celui  ([ui  jouerait  le  rôle  de  défendeur 
dans  l'instance  et  qui,  en  conséquence,  serait  déchargé  du 
fardeau  de  la  preuve.  Or,  dit-on,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
que  la  solution  admise  chez  les  Locriens  n'ait  pas  été  égale- 
ment reçue  dans  le  droit  attique  ^. 


(i)  Cette  disposition,  d'après  Uolmann  (p.  125),  fait  penser  à  la  formule  de 
l'interdit  romain  utrubi  :  «  Utrtibi...  homo  majore    parte  hujusce  anni  fuit.» 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Caillemer,  Contrat  de  vente,  p.  658;  Hofmann,  p.  118 
cts.j  Hermann-Thalheim,  p.  129,  note  3.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  674. 
Hofmann  voit  dans    les   faits   relatés    par  Polybe    une    procédure  préparatoire 
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Nous  reconnaissons  que  le  sys'ème  qui  dispense  le  posses- 
seui-  de  la  preuve  paraît  assez  rfitionnel,  surtout  dans  le 
dro  t  moderne  où  la  possession  est  normalement  unie  à  la 
propriété.  Mais  il  s'ayit  de  savoir  s'il  a  été  pratiqué  dans  le 
droit  athénien,  ou  même  dans  l'une  des  républiques  de  la 
Grèce.  Or,  sur  ce  point,  nous  n'hésitons  pas  à  adopter  une 
solution  négative.  Ce  n'est  point  que  nous  dénions  au  fait  de 
la  possession  toute  importance  sur  la  procédure.  Celui  qui, 
en  efïet,  possède  la  chose  litigieuse,  n'a  aucun  intérêt  à  sou- 
lever un  débat  judiciaire  à  son  sujet  :  il  ne  peut  que  perdre 
à  aller  en  justice.  Partant  l'instance  est  normalement  enga- 
gée par  celui  qui  ne  possède  pas  et  qui  veut  précisément 
se  faire  mettre  en  possession.  Celui-ci  joue,  dès  lors,  et  par 
la  force  même  des  choses,  un  rôle  plus  actif  que  son  adver- 
saire '.  (i'est  lui  qui  doit  assigner  le  possesseur  en  justice  au 
moyen  de  la  zpôcv'/.qz'.:  accomplie  en  présence  des  témoins 
prescrits  par  la  loi  {-/Xr-r^piç).  La  question  de  possession 
peut  également,  dans  certains  cas,  inlluer  sur  la  procédure 
à  un  autre  point  de  vue  Lorsqu'il  s'agitd'une  diadicasie  rela- 
tive à  un  héritage  qui  n'a  pas  encore  été  adjugé  par  le  magis- 
trat et  dont,  par  conséquent,  aucun  des  prétendants  n'a 
encore  pris  possession,  toutes  les  parties  sont  sur  le  même 
pied  en  ce  qui  concerne  les  frais  du  procès,  ou  les  pryta- 
nies.  Si,  au  contraire  la  succession  a  déjà  été  adjugée  à  la 
suite  d'une  épidicasie,  celui  qui  la  revendique  ensuite  contre 
le  possesseur  doit,  s'il  succombe,  payer  une  amende  spé- 
ciale 2.  Cette  amenda  frappe  également  celui  qui  succombe 
dans  une  diadicasie   formée    contre    le    fisc  possesseur  d'un 

analogue  k  celle  doat  parle  la  loi  85,  D.  De  acq.  vel  ainitt.  pass.,XLÏ,  2  :  «  Exi- 
tus  co  ilroversiœ  possessionis  hic  est  tantum,  ut  prias  pronuntiet  judex,  uter 
possideat;  ita  enim  fiet,  ut  is,  qui  victus  est  de  possessione,  pelitoris  parlibus 
funijatur,  uttunc  de  domiuio  quaeratur.  » 

(1)  Ainsi  que  l'observe  Miitjis  (p.  501,  note  3),  c'est  à  celte  activité  du  reven- 
diquant que  se  réfère  l'expression  ixotxeîv  employée  dans  certains  textes.  Cf. 
Corp.  iiiscr.  tjrœc,  3488  :  ètii  to  i'{ov/.fir;xi   ksù  à7ro-taTaT:viiîat  ta  Tâv  xai(xwv. 

{:>.)  V.  infru,  lit.  VI,  chap.  I,  sect.  II,  Successions  ab  intestat. 
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bien  coiiPisqué  \  On  peut  donc  dire,  si  l'on  veut,  que  dans 
les  procès  en  revendication,  coinaie  dans  tous  les  autres,  il 
y  a  un  demandeur  et  un  défendeur,  celui-ci  étant  le  posses- 
seur de  l'ohjet  litigieux.  Mais  on  ne  saurait,  dans  les  procès 
de  propriété,  appliquer  au  demandeur  non  possesseur  la 
règle  actori  iiiciimhit  omis  probaadi,  règle  qui,  dans  le 
droit  attique,  ne  concerne  que  les  procès  où  se  trouve  en 
jeu  une  question  d'obligation. 

On  reconnaît,  dans  l'opinion  contraire,  que  cette  règle  ne 
se  trouve  formellement  consacrée  par  aucun  texte  pour  les 
questions  de  propriété,  et  l'on  fonde  seulement  son  existence 
dans  le  droit  attique  sur  un  argument  d'analogie  tiré  de  la 
législation  de  Zaleucus.  Mais,  à  notre  avis,  on  donne  à  la  loi 
des  Locriens  une  portée  qu'elle  n'a  point  en  réalité,  du  moins 
d'après  le  récit  de  Polybe  et  le  texte  de  la  loi  qu'il  nous  a 
conservée.  Cette  loi  s'occupi  exclusivement  de  la  possession 
intérimaire  pendant  le  procès,  /.paTciiv  twv  à;j,cp'.c7,3ri"s'j;^.svo)v  [J-iy^pi 
if^q  -/.pîaswç  2^  et  c'est  de  cette  possession  seulement  qu'il  est 
question  dans  le  procès.  On  comprend,  du  reste,  très  bien 
l'intérêt  que  cette  possession  pouvait  offrir  pour  les  parties, 
surtout  si,  comme  dans  le  cas  relaté  par  Polybe,  il  s'agissait 
d'un  esclave.  Mais  la  loi  de  Zaleucus  ne  dit  pas  un  mot  de 
la  question  de  preuve  et  ne  laisse  point  supposer  que  cette 
adjudication  de  la  possession  intérimaire  soit  une  sorte  de 
procédure  préliminaire  destinée  à  fixer  le  rôle  des  parties 
dans  le  procès  au  point  de  vue  de  la  charge  de  la  preuve. 

Le  texte  de  Polybe  étant  ainsi  écarté  du  débat,  nous  pou- 
vons établir  par  des  arguments  décisifs  que  non  seulement 
à  Athènes,  mais  dans  le  droit  grec,  en  général,  les  parties 
sont,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  mises  sur  un  pied  d'éga- 


(i)  V.  infra,  tit.  VI,  chap.  II,   De  la  confiscation. 

{2)  Ciillenisr  {loc.  cit.)  traduit  cette  phrase  tout  à  fait  arbitrairement  en  di- 
sant :  «  Celui  qui  est  en  possession  de  la  chose  au  mo;neat  où  elle  est  portée 
devant  le  magistrat,  doit  en  être  réputé  propriétaire  jusqu'au  jour  du  juge- 
ment. » 
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lité,  sans  aucun  égard  à  la  possession.  Cela  résulte   d'abord 
des  nombreux  plaidoyers  d'Isée  concernant  des  questions  de 
succession.  Oa  y  voit  que  la   diadicasie    formée    contre   une 
personne  qui  a  déjà  obtenu  l'envoi  en  possession    de  l'héri- 
lage   litigieux,  ne   se  distingue  en  rien  d'une  diadicasie  for- 
mée   avant   tout    envoi  en  possession.  Dans    les    deux    cas 
chacune  des  parties,  celle  qui  possède    l'héritage  aussi  bien 
que  celle   qui  le  revendique,  justifie  ses  prétentions    et  pro- 
duit ses  titres,  c'est-à-dire  son  lien  de  parenté    avec    le  de 
cujus,  ou  un  testament.  La  possession  apparaît  comme  indiffé. 
rente  en  ce  qui  concerne  la  charge  de  la  preuve  \  Un  texte 
d'Isée  vient  confirmer   cette    manière  de  voir  d'une  manière 
tout  à  fait  convaincante,  selon  nous.  Dans  le  plaidoyer  pour 
riiérilage  d'Aristarque, l'orateur  reprochée  ses  adversaires 
d'avoir  expulsé  sa  mère   de  l'hérédité  paternelle  avant    que 
les  juges  n'eussent  rendu  leur  décision;  ils  n'en  avaient  pasle 
droit,   puisqu'ils  n'étaient   pas  héritiers  siens  et  ils   ne  pou- 
vaient se    mettre  en  possession   qu'après    une    sentence    de 
l'archonte,  et  après  avoir  déduit  devant  un  magistrat  le  titre 
en  vertu  duquel  ils  voulaient  se  faire   adjuger   l'héritage.  En 
ce  cas,  dit  l'orateur,  ils  devaient  faire  comme  le    possesseur 
d'un  immeuble   htigieux   qui  doit  indiquer  le    titre   en  vertu 
duquel  il  le    possède,  si  c'est  par    suite    d'une    vente,  d'une, 
hypothèque  ou  d'une  adjudication  judiciaire,  wa-sp  twv  ài^ç-î- 

Le  possesseur  ne  peut  donc  pas  se  borner  à  jouer  un  rôle 
passif  et  se  retrancher  derrière  sa  possession  tant  que  son 
adversaire  n'a  pas  fait  la  preuve  de  son  droit  de  propriété. 
Il  doit  également  produire  les  titres  (vente,  hvpothèque,  juge- 
ment ou  autres,  car  le  texte  d'Isée  n'est  pas  limitatif  3)  sur 


(i)Cf.  G.  A.  Leisl,  p.  33. 

(2)  Isée,  De  Arist.  hcr.,  §  2'4. 

(3)  V.  supra,  p.  luG. 
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lesquels  il  prétend  fonder  lui-même  sa  possession.  Le  texte 
d'Isée  est  formel,  et  il  faut  être  prévenu  pour  le  qualifier 
d'amhirju  i.  Le  droit  atlique  ne  serait  point,  du  reste,  le  seul 
à  meltre  les  deux  parties  sur  le  même  pied  en  ce  qui  con- 
cerne la  charge  de  la  preuve  dans  la  revendication.  Ainsi, 
comme  nous  l'avons  indi  jué  en  traitant  de  l'esclavarje  2,  la  loi 
de  Gortyne,  dans  les  prorès  relatifs  à  la  propriété  d'un 
esclave,  ne  tient  pas  compie  de  la  possession  au  point  de 
vue  de  la  preuve,  et  elle  décide  que  chacun  des  deux  adver- 
saires doit  établir  ses  droits  sur  l'esclave  litigieux  :1e  défen- 
deur, qui  est  le  possesseur,  est  considéré  comme  un  véri- 
table contre-revendiquant  qui  doit  faire  la  preuve  de  son 
droit  aussi  bien  que  le  demandeur  revendiquant  3.  Ce  même 
système  se  retrouve  encore  dans  le  droit  gréco-égyptien,  ainsi 
que  cela  résulte  du  célèbre  procès  d'Hermias  jugé  en  l'an 
1 17  avant  J.-C.  Il  y  est  question  de  la  propriété  d'un  immeu- 
ble que  le  demandeur  revendique  devant  un  tribunal  grec. 
Les  défendeurs  égyptiens  produisent  à  l'appui  de  leurs  pré- 
tentions un  contrat  de  vente  que  le  tribunal  considère  comme 
suffisant,  mais  ils  font  observer  que,  s'ils  avaient  été  traduits 
devant  les  tribunaux  indigènes,  ils  n'auraient  pas  eu  besoin 
de  démontrer  la  légitimité  de  leur  possession  tant  que  leur 
adversaire  n'aurait  pas  lui-même  fourni  la  preuve  de  ses 
droits  sur  limmeuble  4.  Mais  comme  ils  sont,  au  contraire, 
traduits  devant  un  tribunal  grec,  où  l'on  applique  les  règles 

(1)  Gaillemer,  loc.  cit. 

(2)  Supra,  t.  II,  p.  514. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  I,  17-19  :  al  ôï  x'àvul  SwXwi  [j.toXtwvti  TirijvtovTEç  Fôv 
Fexâtepo;  "oasv.  Cf.  Biicheler  et  Zitelinann,  p.  80  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Rei- 

nach,  p.  4'i7> 

(4)  Paçj.  7,  1.  3  et  s.  :  w;  et  xal  inl  y.xoY.ç>ixib'J  Sosxpt'vovro  xa6'  ou;  TtapjxHiTO 
vôiJ-ouî,  itpÔTEpov  Eivai  ÈTnSîtxvùeiv  aùtov,  wç  èttiv  -Jib;  xoO  t£  llrrAztxoLio-j  xai  /,; 
ç/iiTtv  p.'vat  u.-/)Tpbi;...  uplv  ï]  xaôdXoj  àK0Uff8fj/ai  aùtoO  Xôyov  Trepi  tivjî  Trpâyaa- 
Toç,  xal  |x£Tà  T«Ç  ÈTitôetSi;;  taj-raç  aÎTîïaôxt  aùrôv  ta;  nspi  Tr;;  otxt'a;  a7to5-'.?"t?- 
Cf.  Dareste,  Le  procès  d'Her.nias,  in  Nouvelle  Reuue  historique,  VII  (i883), 
p.  loi  et  s.  ;  Revillout,  Le  procès  d'Hermias  d'après  les  sources  déinotiqaes  ; 
Mitteis,  p.  48-50. 
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de  procédure  qrecque,  ili  sont  forcés,  bien  que  le  deman- 
deur n'ait  fait  qu'une  preuve  provisoire  et  insuffisante  de  ses 
droits,  d'étal)Iir  le  tilre  de  leur  possession  par  la  pioduclion 
d'un  contrat  de  vente.  Il  y  a  là  une  opposition  manifesle 
entre  la  diadicasie  grecque,  où  les  parties  sont  mises  sur  le 
même  pied  au  point  de  vue  de  la  preuve,  et  la  reveudica- 
tion  éqyptienue,  semblable  à  la  rei  vindicatio  romaine,  où 
le  revendiquant  demandeur  est  soumis  seul  à  Vo/ius  pro- 
baudi .  Ou  peut  trouver  irrationnel,  à  certains  égards,  ce 
système  que  nous  estimons  avoir  été  celui  du  droit  attique. 
Mais  en  élevant  cette  cr  tique,  nous  raisonnons  avec  nos 
idées  modernes,  et  il  faut  reconnaître  que  le  système  aîtique 
paraît  avoir  été  celui  de  toutes  les  législations  primitives. 
C'est  ainsi  qu'à  Rome,  à  l'époque  des  leyis  actiones,  on  exi- 
geait également  des  deux  adversaires  la  preuve  de  leur 
droit,  en  écartant  toute  présomption  de  propriété  en  faveur 
du  défendeur  possesseur.  Nous  généraliserons  donc  pour 
tous  les  procès  de  propriété  ce  que  l'on  est  obligé  d'admet- 
tre pour  certaines  diadicasies,  et  nous  dirims  que,  dans  ces 
procès,  il  n'y  a  pas  à  proprement  parler  de  demandeur  et 
de  défendeur,  mais  seulement  deux  plaideurs  tenus  pareil- 
lement de  produire  leurs  titres  à  la  propriété  de  la  chose 
litigieuse  2. 

A  Rome,  à  l'époque  classique  (comme  aujourd'hui  dans 
les  législations  modernes),  la  différence  de  situation  entre  les 
deux  parties  donnait  une  grande  importance  aux  interdits 
possessoires,  car  quiconque  s'assurait  le  rôle  de  possesseur, 
s'assurait  par  là  mt^me  le  rôle  de  défendeur    sur   l'action  en 


(i)  Cf.  Caillemer,  loc.  cit.;  Plaln-r,  l'rocess,  f.  11,  p.  18. 

(-')  Cf.  ea  ce  sens  Dareste,  Tr\.ilè  des  lois  de  Tkéoplir.sste,  p.  2()0,  ci  l'Liid. 
cil'.,  1,  p.  XXXVl;  G.  A.  Leist,  p.  3i  -t  s.;  Guiraul,  p.  ;5j8  ;  Mitlcis,  p.  502. 
<)a  puil,  voir,  comme  l'observe  Milleis  (p.  r,;)3),  uriû  dernière  Iracj  da  syslème 
f|rec  Sur  la  diadicasie  dans  un  rescril  d'Arcadias  el  d'Honorius  au  proconsul 
d'Asie,  où  les  empereurs  disent  q..c  :  coji  possessionem  ab  eo  qui  e.\pjlit  liUi- 
lum  Siiœ  possessionis  cdicerc,  incivile  esl. 
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revendication.  La  possession  n'entraînant,  à  cet  égard,  aucun 
avantage  sérieux  dans  le  droit  attique  \le  règlement  du pos- 
sessoire  dans  l'instance  en  revendication  ne  présentait 
qu'un  intérêt  secondaire.  Il  ne  pouvait  guère  en  offrir  que 
dans  le  cas  relaté  par  Polybe,  où  l'objet  du  procès  était  un 
esclave,  ou  dans  les  autres  cas  analogues  où  la  jouissance 
de  la  chose  litigieuse  pendant  l'instance  procurait  au  posses- 
seur un  avantage  appréciable.  Nous  ne  pouvons  savoir  com- 
ment à  Athènes  on  réglait  le  possessoire  à  ce  point  de  vue, 
si  le  règlement  était  abandonné,  comme  dans  la  procédure 
romaine  du  sacramenfum,  à  l'appréciation  arbitraire  du  magis- 
trat ou  si,  au  contraire,  celui-ci  était  tenu  de  suivre  cer- 
taines règles  analogues  à  celles  qu'avait  posées  Zaleucus.  Il 
est  probable,  en  tout  cas,  que  celle  des  parties  à  qui  était 
adjugée  la  possession  intérimaire  devait,  comme  à  Locres, 
fournir  des  cautions  pour  garantir  la  restitution  de  la  chose, 

Dans  la  diadicasie,  la  preuve  que  chacune  des  parties  est 
obligée  de  faire  ne  tend  point  à  dénier  absolument  à  l'adver- 
saire tout  droit  à  la  possession  delà  chose  litigieuse.  Tel  n'est 
point  le  caractère  des  diadicasies  en  général.  Ainsi,  par 
exemple,  dans  le  cas  de  diadicasie  signalé  par  Andocide,  où 
les  deux  plaideurs  se  disputent  une  prime  offerte  à  la  dénon- 
ciation 2j  aucune  déciles  ne  méconnaît  a  priori  le  droit  de  l'ad- 
versaire à  toucher  la  prime  :  le  procès  porte  seulement  sur 
le  point  de  savoir  quel  est  celui  des  deux  plaideurs  qui  a 
le  plus  de  droit  à  cette  prime,  soit  parce  que  sa  dénoncia- 
tion est  la  première  en  date,  soit  parce    qu'elle  est  la  plus 


(i)  La  possession  ne  pouvait  offrir  d'avaatage  réel,  au  point  de  vue  de  la  dé- 
cision du  procès,  que  dans  ce  cas  où  les  titres  produits  contradictoirement  par 
les  deux  parties  paraissaient  au  juije  avoir  la  même  valeur.  Il  n'y  avait  alors 
aucune  raison  pour  retirer  la  possession  à  celui  qui  l'exerçait  et  l'on  devait 
appliquer  la  rèjle  :  in  pari  causa  melior  est  causa  possidentis.  Cf.  G.  A. 
Leist,  p.  4o. 

(2)  Andocide,  De  myster.,  §  28. 
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complète.  On  pourrait  multiplier  les  exemples  relativement  à 
des  diadisasies  étrangères    à   des    questions    de    propriété. 
Lors  donc   qu'il  s'agit  d'une  v.às-.y.aj^a  ywpioiv,  c'.v.ixç,  ou  d  une 
autre  analogue,  on  doit  dire    également  qu'il  s'agit    seule- 
ment d'une  question  de  propriété    relative,   c'est-à-dire    de 
voir  quelle  est  celle  des  parties    qui  produit   les    meilleurs 
titres  à  la  possession  de  la  chose,  otw  T:pcar;/.£qxS>vAcv,  suivant 
l'expression  des  lexicographes  '.Ce  caractère  relatif  des  con- 
clusions  présentées    par   les    parties    est  reconnu  par  tous 
les    auteurs,    et     c'est    pour  ce  motif  que  l'on  a  pu   quali- 
fier les  diadicasies  de  «  procès  de  priorité  »  ^.  Le  juge  exa- 
mine donc  les  titres  contradictoires  allégués  par  les  plaideurs 
et  il  adjuge  la  chose  litigieuse  à  celui  dont  les  titres  lui  parais- 
sent supérieurs  à  ceux  de  l'adversaire.  Il  n'est  question,  du 
reste,  pour  aucune  des  parties,  et  il  ne  leur    est    même   pas 
possible,  d'établir    leur    droit   de   propriété    absolu    sur  la 
chose  en  absence  d'une  institution  correspondant  à    l'usuca- 
pion.  Donc,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  la   formula 
petitoria  du  droit  romain,  aucun  des  plaideurs  ne    se    pré- 
sente en  disant:  res  mea  est.  Il  se  l)orne   à  prétendre    qu'il 
a  plu-s  de  droit  que  son  adversaire  à  la  possession  de  la  chose. 
Ce  caractère  de  la  procédure  est  une    raison    de   plus   pour 
n'accorder  qu'une  autorité  toute  relative  à    la  chose    jugée 
sur    diadicasie   et  pour  dire  que  les  droits  des  tiers  demeu- 
rés étrangers  au  débat    ne   sont    touchés  en   aucune    façon 
par  le  jugement  qui  a  attribué  la  chose  à  l'un  de  s  plaideurs. 
Celui-ci  ne  peut  même  se  prévaloir  vis-à-vis  des  tiers  d'une 
usucapion  pro  jiidicato  ^,  comme  à    Rome,    puisque    l'usu- 
capion  est,    à    notre  avis,  demeurée  étrangère  au  droit  atti- 
que  3. 

(i)  Lexic,  Rhet.  et  Elymol.  magn.,  supra,  p.  375,  note  2. 

(2)  Helïter,   p.  272.    Cf.  Platner,  Process,  t.    II,    p.  17  ;   Meier,  Schœmaiin  et 
Lipsius,  p.  471;  B.  \V.  Leist,  p.  490;  G.  A.  Leist,  p.  38;  Milteis,  p.  501. 

(3)  La  signification  du  titre  jaro  yacZ/caio  adonné  lieu  à  de  vives  controverses. 
V.  ACcarias,  t.  1,  w  233. 

(4)  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  38  et  s. 
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SECTION   III 
De  la    civ.q  ï];oJ\r,;-. 

Si  Ton  est  à  peu  près  d'accord  sur  les  effets  la  or/.v; 
èçoJV/;;  %  bien  des  obscurités  rèjjnent  encore  sur  l'orirjine 
et  les  cas  d'application  de  cette  action.  La  raison  princi- 
pale en  est  que  nous  ne  pouvons  guère  reconstruire  la  théorie 
de  cette  action  qu'à  l'aide  des  lexicographes.  Plusieurs  plai- 
doyers des  orateurs  ayant  trait  à  cette  action  ont  malheu- 
reusement été  perdus.  Il  y  en  avait  notamment  deux  de 
Lysias,  l'un  contre  Euthyclès  (yojpicj  kloùhr,:),  l'autre  contre 
Stratoclès,  qui  avaient  été  prononcés  par  des  demandeurs 
sur  cette  action.  Deux  plaidoyers  d'Isée,  qui  ne  nous  sont 
point  parvenus,  pour  Calydon  et  contre  Dorothéos,  étaient, 
au  contraire,  des  défenses  à  une  or/.-r)  k^oùX-Qq  2.  Le  premier 
plai. lover  de  Démosthène  contre  Onétor  a  trait  à  une  adion 
de  ce  genre  intentée  par  l'orateur  lui-même  contre  Onétor. 

L'action  s;:jX-rjç,  d'après  son  étymolojie,  suppose  un  em- 
pêchement à  la  jouissance,  un  trouble  ou  même  une  expul- 
sion. C'est  ce  que  font  remarquer  de  nombreux  textes  en  si- 
gnalant la  synonimie  des  mots  è;£{XXc'.v(ou  irfAXz'.v),  àTCEAajvsiv, 
7.wXj£'.v  et  c'.'pYî'.v  •''.  On  en  a  conclu  que   cette   action    servait 


(i)  Cette  aciion  se  rencontrait-elle  dans  d'autres  léijislations  yrecques?  Cela 
est  probable.  Nous  n'en  trouvons  de  trace  cependant  que  dans  une  inscription 
d'Armorgos,  où  se  rencontre  la  clause  exécutoire  autorisant  le  créancier  a  pro- 
céder a  l'exécution,  dès  l'échéance  du  terme,  comme  si  le  débiteur  avait  été  con- 
damné à  la  suite  d'une  ot'xr,  élo'jXriÇ.  Ci'.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3i8, 
1,  15  et  p.  335. 

{■'.)  Cf.  Harpocration,  v''  o-jaia;  ôt'xr,,  è:oô/,r,c  et  â7;ii7r,;j.aiva<jOa;  ;  iMeicr,  Schœ- 
mann  et  Lipsius,  p.  ÔG5. 

(3)  Harpocraton,  v°  è^OTjXvj?  :  ovou.a  oix-c,;  T^v  ÈTtâyoya-tv  o't  çâT/.ovTî;  âE  [pysaôat 
Tôiv  ioîwv  y.aTà  xwv    É;s'.[>yÔvt(ov.    £Î'p/,TXt  |J.lv    o'jv     zrrjyoii.%   aTTO    tou    è^f/.Xsiv,    o 
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originairement  à  protéger  la  possession  contre  toute  usur- 
pation violente  et  qu'elle  permettait  au  possesseur  de  recou- 
vrer la  chose  dont  il  avait  été  expulsé  avec  violence,  jouant 
ainsi  le  rôle  d'une  action  de  réintégrande,  de  l'iuterdit  u.ide 
i'/ ou  de  l'action  vi  boaorum  raptorum  •.  Entendue  en  ce 
sens,  la  0(7./;  èçojay;;  n'était  peut-être  primitivement  accordée 
que  pour  garantir  la  possession  des  immeubles,  mais  plus 
tard  elle  fut  étendue  aux  meubles  2.  La  o'v/x^  ïiz'Skr^z^  fout  en 
gard.mt  alors  son  caractère  primitif,  en  revêtit  un  ai.tre  ul- 
térieurement de  manière  à  correspondre  également  à  Vactio 
judicati  du  droit  romain. 

A  notre  avis,  le  rôle  o-iginaire  de  la  ci/.-/;  èçijX-/;;  a  été  dif- 
férent de  celui  qu'on  lui  assigne  ainsi,  et  elle  se  rattachait 
exclusivement  à  l'exécution  des  jugements  ■''.  C'est  ce  qui 
résulte  manifestement  d'une  des  nouvelles  scliolies  d'Homère 


ïn-.vi  è|(oOuv  y.a''.  j-/.f5âAA£t"...  ">-\  &s  lui  TravTo;  toCI  èy.  ràiv  t&i-jjv  èxjîa  )vO[J.£vo-j, 
-râxTErai  TOjvo|jLa  y.at  o-j/^  o)ç  ol'îTxt  KaiX'.Ato;  [io'vfov  tùv  £•/.  xaraoïx^;  0B£i)>6vTa)v, 
y.al  'ï'p'jvt)^oç  £v  IIoxoTpiatç  SvîX'jv  tioisv.  Hésychias,  v  è^oûÀv);  :  oi'/.yjv  ï\ry'Ai\z, 
oty.i^£-at  Ttç,  S-rav  çio-XY)  xarcxe^Oat  a-jto-j  XTYJaa  Tt  Ix^àXXov  a-jTw.  07t£p  O'j'XXstv 
/.cYôTat,  TO'jTÉffTiv  £xpâ),).£tv.  Niccph.  Gregoros,  p.  7  :  £?o'j).r,ç.  etù  xai  a-jxb 
o>o[ia  8  xv)r,  oxav  £xpâ).).r,  tI;  èx  Ttbv  oîxstcov  tr/à  7rapaX6ya)i;,  àTro  toO  £:£),),£:v 
àv-l  Toû  îx[îàX).£tv.  Suidas,  V  kÇo'j/yjç  ôixr|  :  -o  5k  y.(.)X'j£iv  k'ïO.Xîtv  k'Xïyov  /t  7ta- 
Xatot.  ËTTiv  oùv  èIo'XXeiv  xa-à  to  £T-j[xov,  xo  èxcpc-jys'.v  xai  uipcaXîxjiv,  ij/r,  Ttapi^^ovta 
TT|V  Ttfxwpiav  xal  xoû-to  tm  TpÔTiw  6tiX(i)X'j£iv.  Scholie  So.r  Démosthèiie,  Q.  Mi- 
diain,  §  i3  :  tip-q-zoïi  oï  ino  toû  iliWziv'  ol  TraXaiol  yàp  to  xwXvît/  xai  à7t£Xaû- 
v£iv  èïÉXXEtv  sXEyov.  Démosthènu-,  C.  Onet.,  I,  arg.  :  -h  oï  t~,;  £?Qy/,r|C  ovo[x,a 
'AxTtxov.  £^£XX£ov  yàp  ïltjov  -rb  kîOjSctv  xai  £X,3y.XX£'.v  pt'a.  Cf.  EusialliiuS,  s«r 
l'Odyssée,  557,  23  et  e<  su/*  l'IUide,  920,  3i  ;  Athénée,  VIII,  p.  3d8,  c  ;  Apos- 
tol.  Proverb.,  XVI,  4?.  V.  s.,r  rétymoloi)ic  de  notre  action:  Buttmann,  LexiL. 
II,  148;  Bœckh,  Corp.  inscr.  grœc,  I,  p.  810;  C  .rtius,  Griech.  Etyniol.,  p.  484- 

(1)  Cf.  en  ce  sens  :  Hudtwalcker,  p.  i34;  Dernburg,  I,  p.  75;  Meier,  Schœrnann 
et  Lipslus,  P.6O5,  G66;  Hennann-Thal  icim,  p.  i33  note  3  ;  Philippi,  in  Juhrb.  f. 
class,  Philol.,  XIII,  1867,  p.  584  et  Remédia  recuperundœ  possessionis  in 
Jure  Atlico  et  Poinuno. 

{■'.)  IlarpocTrition,  loc.  cit.  :  xx\  ÈTrEoyao-t'aç  o'sï  ti;  £l'pYOnro,  o-S  otiv  c,  vo;xo  Sixâ- 
!^£TOai  Ttpb;  xbv  Ei'pyovTa  è^o-jX-i^ç  xal  Ucpl  àv5pa7rciSo-j  ôè  xai  uavib?  où  yriTi  11;  a-Jtô) 
tj-iTEivat.  Cf.  Hudtwalcker,  Mei,3r,  Schœmann  et  Lipsius,  loc.  cit. 

(;•!)  Cf.  en  ce  sens  :  Ilelfter,  p.  457-458;  Platncr,  t.  Il,  p.  ;>f)i  et  s.;  Dareste,  Un 
nouveau  Jraij/nent  des  lois  de  Sulon,  in  Revue  de  P/iilologie,  1891,  p.  97  ;  Lé- 
crivaiii,  in  Darcuibcrg  et  Sagiio,  v  Kvoulès  dike  ;  G.   A.  LeisI,  p.  4'J. 
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récemment  publiées  et  contenant  un  fragment  des  lois  de 
Solon.  Le  dernier  des  à;ovsç  de  Solon  renfermait,  d'après  le 
scholiaste,  la  définition  suivante  de  l'action  è^oûA*/]?  :  èâv  xiq 
èliXkri,  wv  àv  v.q  Br/.Y]  vr/.'i^T/],  cD  av  à;'ov  fi,  y.oà  elg  cr;[;,cff[cv  cçXavef 
Y-oà  Tw  îStcoTY),  ky.'xTipoiq  ^.  Le  réformateur  athénien  traitait 
ainsi  en  dernier  lieu  de  l'exécution  des  jugements,  et  c'est 
à  ce  propos  qu'il  s'occupait  delà  3{xyj  k^cù\r,q.  Celle-ci  répon- 
dait donc,  d'après  le  plus  ancien  document  que  nous  possédions 
sur  ce  point,  à  l'action  judicati  et  non  à  l'interdit  unde  vi. 
C'est  bien  en  ce  sens  également  que  les  lexicographes  con- 
sidèrent généralement  l'action  k'c.oukqq.  Ainsi,  d'après  VEtij- 
mologicum  magnum,  «  celui  qui  a  été  déclaré  par  jugement 
propriétaire  d'un  champ  ou  d'une  maison  et  qui  est  empêché 
d'en  prendre  possession  ou  qui  en  est  expulsé  après  en  avoir 
pris  possession,  intente  la  oiv:q  èbuXr,;  contre  l'auteur  du 
trouble  »  ^.  De  même  un  fragment  de  lexique  découvert  à 
Patmos  accorde  l'action  è;ojXY]ç  à  celui  qui  a  été  privé  par 
un  tiers  de  la  possession  «  dune  chose  qui  lui  appartient  en 


(i)  Nicole,  Les  Scolies  genevoises  clef  Iliade,  I,  p.  202,  èpxOÉvxa.  Cf.  Dareste, 
loc.  cit. 

(2)  Etymol.  mag.,  v»  klo\ik-i\z  SÎxï),  p.  348  :  oî  6i/-/)v  -nocvio-avreç  (oors  à7ro>a|JL- 
pâv£iv  xwpt'ov  %  o'txfav,  ï-kzixol  l\t.^'xxv'jz:^  xwXuoiJ.evot  î)  ItAparsùffavreç  sEsXauvd- 
Hevoi.  SixvjV  tiaô-^o-oui  Trpbç  loùç  s^sXaiJvovTai;  r^  o-jx  èwvtaç  k\x.^aivjt\y/.  —  Cf. 
Apostol.  Proverb.  Centar.,  18,  50  :  oî  Si'xy)  vtx-^iavTsç,  w(7T£  «TToXaPeiv  tc  -/wp(ov 
71  aypov  \  Tt  xoio-jTov,  xal  ^r\  kw[j.£voi,  àv£Tpej(ov  et;  ôixaia-TYÎpiov  au9i:,  xa\  sta^- 
yov  ôixrjv,  Y)   Ttç  èxaXEÏTO  èÇoûXr]ç,  è^eXXetv  yàp  oJ  iraXatol  xo  aTTsXayvetv  xal  xwXô- 


Xri;  8''xr)  :  xarà  twv  èXao-dtvTtov  toÙ;  ÉXdvTa;  èx  toO  ocpXovroç'  xal  xaxà  twv  Ô9Xoyv- 
Twv  Toï;  àXoÛG-tv.  Harpocration,  v»  èIovXtiç  :  SixâÇovrat  6è  k^oyXriç  xà7:l  xotç 
eTi;in[/.^oîç  ol  (ay)  aTioXoiJ.pcivovTeç  âv  tt]  7tpci(T£xo\jcrYi  TrpoOEffjJita,  CnrepYKAÉpwv  fty- 
vo[jisva)V  Tôiv  xaTaôtxaaôÉvToiv. 

(3)  Bulletin,  I,  p.  i4.  Scholie  in  Demosth.  Miel ,  44  :  è^oûXr,-  StV.vi  xatà  tûv 
eçiXXdvTMV  Ttvoc  xai  Ix^aXXdvxtDV  aTtb  x^ptou  rj  oîxta;  r^  àitb  Trpàyjj-aTo;  Tipoffrj- 
xovToç  a-jTw  xaià  tyiv  S^xt|v.  èaxt  Sa  v.oà  xaxà  tûv  -^ttyiOévtmv.  làv  [ayi  à:iûTiV(Dffi 
t6  Ûttô  Ttôv  ôuaffTàiv  x£xpt[ji£vov  SoOïivai. 
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vertu  d'un  arrêt   de  justice  ».  C'est   également    le  caractère 
que  lui  reconnaît  une  inscription  d'Amorgos  '. 

Voici  maintenant   comment,  selon  toute  probabilité,  la  oiv.ri 
l^oùl-qq  est  arrivée  à  correspondre  kV actio  judicati .  Dans  le 
droit  attique,  l'exécution  des  jugements  est  abandonnée  aux 
parties.  Lorsque  le  perdant  n'a  pas  exécuté  la  condamnation 
dans  le  délai  fixé,  xpûO£a;jia,  il  devient  ÛTrsp/i'j.spoç,  et  la  partie 
gagnante  peut,  en  conséquence,  procéder  à  une  prise  dégage 
sur  les  biens  de  son  adversaire,    en  saisissant  soit  les  meu- 
bles, soit  les  immeubles.  Le  perdant  peut,  sans  doute,  faire, 
résistance,    i;aY(i)YYj,  soit  qu'il  s'oppose  à  la    prise    de  gage 
soit  qu'il  expulse  le    créancier  qui  l'a  opérée.  Mais  celui-ci 
peut    alors  recourir  à  la    o{ay)  kc,o'Jkr^ç  pour  vaincre    la  résis- 
tance de    son    adversaire    et  prendre  possession    des  biens 
saisis  2.  On  fut    dès    lors    amené  à  supprimer   la    nécessité 
d'une  saisie  préalable,  qui  ne  servait  qu'à  allonger  la  procé- 
dure d'exécution  et  à  permettre    l'emploi  de  la    o(xy]  èçojXyjç 
directement  pour  assurer  l'exécution  du  jugement.  Par  suite, 
lorsque  celui-ci  a  été  rendu  sur  une  action  réelle,  le  gagnant 
peut  recourir  à  la  l'.y:q  ï\o'j\-qq  pour  obtenir  la    restitution   de 
la  chose  dont  les   juges    lui  ont  reconnu  la  propriété.  Cette 
solution  peut,  il  est  vrai,  paraître    contraire  à  l'étymologie 
du  mot  k\o'j\-q,  lequel,  commme  nous  l'avons  vu,  suppose  un 
trouble,  une    violence.  Mais  on  peut   dire    qu'il  y  a  trouble, 
violence  légale,  dès  qu'un  individu   condamné    par  justice  à 
restituer  refuse  d'obéir  au  jugement  et  se  maintient  en  pos- 
session de  la  chose  d'autrui  ^^  Ixi  r^^zi^r^rit  xolq  Scxaa-uaf;  x-A  loiq 


(i)  Daresfe,  Haussoulier  et  Rcinach,  p.  3i8,  1.  15  et  p.  335. 

(2)  V.  supra,  p.  224  et  s. 

(3)  IIudlvvalcKcr,  p.  i38;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  065-9G6  ;  Ilerniann- 
Thalheim,  p.  i34;  Lécrivain,  loc.  cit.;  Daicste,  loc.  cit 

(4)  Scholie  sur  Démosthène,  in  Midiam,  528,  11  :  i'i,o\i\t\z,  ovo(j.a  StxT);  xaxà 
Tôiv  \i.-r\  TTcp^âvTwv  oî;  «optcrav  o\  6(xà'ovT£;.  ô  ôà  voOç  toioOtoç"  èiv  Ttç  câtwiixriv 
v'.x'tini^  Ziy.r^'4 ,  laiApivEt  tov  YiTrr|6évca  ûtieùô-jvov,  elta  av  \tA\  eî'aw  ttjÇ  TTpoôsafAta; 
âxiiffOfj,  ci  xaTcôt/.àaO/),  à),),à  '(vrt\zixi.  yTrsprifAEpoc,  ïXtGit.  ypâ'ladôat  {a.\aa^'j.Cj  xat 
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La  S{7,y;  £;5jAy;ç,  ainsi  accordée  à  la  partie  (jagnante  pour 
l'aire  respecter  le  jugement  qu'elle  a  obfenu,  et  spécialement 
pour  s'assurer  la  restitution  de  la  chose  dont  elle  a  été 
déclarée  propriétaire,  fut  étendue  naturellement  à  d'autres 
cas  pour  faire  respecter  certains  droits  que  la  loi  protège 
particulièrement  et  qu'elle  considère  comme  ayant  élé  con- 
sacrés par  un  jugement  :  ces  droits  sont  ceux  de  l'héritier 
sien,  du  créancier  hypothécaire  et  de  l'acquéreur  de  biens 
aliénés  par  l'Etat.  Les  héritiers  siens  %  ainsi  que  nous  le 
verrons  en  exposant  la  théorie  de  l'rcquisition  des  succes- 
sions, ont  la  saisine  des  biens  héréditaires  et  peuvent  en 
prendre  possession  directement  et  de  leur  propre  autorité, 
sans  aucune  intervention  de  la  justice,  par  une  simple  k\).^à- 
-z'jGiq.  Si,  dans  l'exercice  de  ce  droit,  ils  rencontrent  un  obs- 
tacle de  fait  que  leur  suscite  un  tieri^,ils  sont  autorisés,  pour 
en  triompher,  à  recourir  à  la  oî/,/;  ï^yjXr,:,  et  même,  dai  s  cer- 
tains cas,  à  Ve'.zx\'yeK\x  /.axwjîwç.  De  même,  le  droit  (ïk[j.^i-euQiç 
du  créancier  hypothécaire  est,  ainsi  que  nous  l'avons  précé- 
demment établi,  garanti  par  la  Zîv.r,  âçojXr,;  -.  Xous  avons  vu 
enfin  que  cette  action  est  également  accordée  à  l'acquéreur 
de  biens  vendus  ou  donnés  par  l'Etat.  3. 

Au  surplus  dans  la  théorie  que  nous  avons  admise  relati- 
vement au  caractère  des  actions  hzv/J.yj,  /.ap-cj  et  ojjîag,  la 
Bixïj  klsùk-f,q  sert  à  compléter  l'effet  de  ces  actions  et  entraîne 
la  dépossession  définitive  du  détenteur  de  la  chose,  lorsque 
le  demandeur  n'a  pu  obtenir  satisfaction  par  les  autres  ac- 
tions ^. 

iTzila.^érrQai  ayioû  twv  ypïjtjictTcov,  eojç  où  7;/.r|ptoo-r;  xô  ôptaÔÉv.  e!  oï  y.M).-Joi  -ov 
à7tTÔ;j.£vov,  xat  àiis/.xi'/oi,  ypifflETat  aÙTov  y.aTx  Tr|V  £?o-JXr,v'  xat  y^yvETai  iactï 
ToO    lôcwTf/.oO    y.y.\    6t,;j.Ô(jiov   -, b  7rpây[j.a  /o'.ttôv,  cti  r^Tii.i^r^'jz    tôt;    oiy-aCTtaî;  y.a\ 

TOOÇ    VûfAOlÇ. 

(i)  Nous  ne  disons  pas  sijnsel  nécessf  ires,  car  nous  n'adinetlons  pas  l'exis- 
tence d'héritiers  nécessaires  dans  le  dioil  attique.  V.  infra,  til.  YI,  chap.  I, 
aect.  11. 

(2)  V.  supra,  p.  265. 

(3)  V.  supra,  p.  33-34. 
(4;  V.  siipr.i,  p.  367. 
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Si  l'on  s'en  rapporte  au  texte  d'Harpocration  i,le  domam(3 
de  la  SîxY]  èçoJArj;  aurait  été    singulièrement    agrandi,  et    on 
aurait  pu  recourir  à  cette  action  dans  tous  Itis  cas  de  dépos- 
session violente,  en  lui  faisant  jouer  le  rôle  de  l'interdit  uude 
vi.  Le  lexicographe  c  itigue  mém^  spécialement  l'opinion  du 
rhéteur  Gécilius  qui  ne  considérait  la  Bty.y;  £;cjAy]ç  que  comme 
une  aclionjiidfcati.  Harpocralion    cite   notamment   les   es- 
claves et  tous  autres  objets  comme  pouvant  donner    lieu    à 
la   ci-A-q     iloù\Tiq    en    cas  de  dépos>^ession  violente  \  Mais,  ù 
notre  avis,  le  texte  du  lexicographe  ne  comporte  point  néces- 
sairement une  pareille   extension  de  l'action  ^cùlriç,   et   l'on 
peut    aussi    bien  l'm^erpréter    en  ce  sens  que  l'exercice  de 
cefte  action  présuppose  l'existence  soit  d'un  jugement,   soit 
d'un  des  autres    faits    juridiques  que  la    loi    assimile  à    un 
jugement.   Donner    la   ^!.y,q  à;cJXY;;    pour  protéger    le  posse- 
seur   contre  une  dépossession    violente,    se  serait  admettre 
un  double  emploi  avec  la  BU-q  ^tai'wv.  Celle-ci  suffisait  parfai- 
tement en  matière  mobilière  pour  protéger  le    possesseurs. 
En   matière  immobilière,  à  supposer,  ce  qui  est  fort  contes- 
table selon  nous  4,  que  la  >iy:n  iS-.y-Iwv  n'ait  pu  servir  à  garan- 
tir le  possesseur  contre   la  dépossessiori  violente,  on  ne  voit 
point  que  la  procédure  de  la    revendication    ait   différé   sui- 
vant qu'il  y  avait  eu  ou  non  violence  5.    Hapocration    parait 

(i)  Supra,  p.  392,  note  3. 
J2)  Harpocralion,  v-o  è^ouX-o;  :    olc,^^u    ô  v^jxo;    ô•./.à.:^o0..c    zpbç    tov  sl'pyovTa 
3?ouXn;  xat  T,ôp\  àvopajiôo.u   oï  ^c,},  ^^^-},.  ^T,  ^^^^  .^.  .^.-.^^^  (AetEryat.  Cf.  Lécri- 
vain,  /oc.  cit. 

(3)  Suivant  Meier,  Schœmana  et  Lipsius  (p.  645),  qui  admettent  le  concours   a 
«ne  certaine  époque,  de  la  ?Ay.n  [îtac'.ov  et  de    1 ,    S^xv;   .ïoOXr.c  pour  réprimer  la 
depossess.on  violente  en  matière  mobilière,  la  première  action  se  serait  exercée 
en  cas  de  violence  réelle,  la  seconde  en  cas   de  violence  symbolique  ou  licdve 
^  {',)  Harpocrat.on  et  Suidas  disent,  en  effet,  d'une  ma  .ière  .jénérale,  v-  ,Siac«v  : 
•vo[Ax  o'.xï);  èo-Tl  xari  twv  [ï-'a  TtpartôvTwv    ôtioOv,  contra  eos  qui  vini  inférant 
sans  distmction  entre  les  meubles  et  l 'S  immeubles.  V.  sur  cette  question  :  Plat- 
ner,  Proccss,  II,  p.    ,79  ;  Meier,    Schœmann    et  Lipsius,    p.  C'.r,;    Caillemer    in 
Daremberq  et  Saglio,  v  Diaion  dikè ;  Tlionissen,  p.  272. 
(5)  Cf.  Lécrivain,  loc.  cit. 
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aussi  accorder  l'action  i\oT/.r^z  en  cas  de  simple  trouble  à  la 
jouissance  ^ .  Mais  probablement  se  rcfère-t-il  à  un  des  cas 
où  la  jouissance  dérive  d'un  des  titres  spécialement  proté- 
gés par  la  loi,  comme  dans  le  cas,  que  mentionne  Pollux  ^, 
où  l'acquéreur  d'un  bien  de  l'Etat  est  troublé  dans  sa  jouis- 
sance 3  4. 

G. -A.  Leist  5,  dans  sa  remarquable  étude  sur  les  procès 
de  propriété  dans  le  droit  attique,  a  émis  sur  le  caractère  et 
l'application  de  la  câ-^  k\z■J'kr^z  une  théorie  nouvelle  que  nous 
devons  signaler.  Il  observe  d'abord,  très  exactement,  que 
dans  les  quatre  cas  où  l'exercice  de  cette  action  est  pos- 
sible ô  (exécution  d'un  jugement,  k'^.'^A-.e^z^q  de  l'héritier  sien 
ou  du  créancier  hypothécaire  et  protection  de  l'acquéreur 
des  biens  de  l'Etat),  on  ne  peut  y  voir  l'effet  d'un  privilège 
arbitraire,  mais  au  contraire  une  conséquence  de  cette  idée 
que  les  personnes  ainsi  protégées  par  la  ovat^  V-oùXt^ç,  ont  un 
titre  contre  lequel  aucune  à[j.ç'.7^r(Tïj7t-;  n'est  possible  et  à  qui 
a  .priori  appartient  la  force  exécutoire.  Gela  se  comprend 
parfaitement  dans  le  cas  d'exécution  d'un  jugement,  car  il  y 
a  eu  un  examen  judiciaire  des  droits  des  parties.  Get  exa- 
men n'a  point  lieu,  sans  doute,  dans  les  trois  autres  cas. 
Mais  il  s'y  agit    de    rapports  de    droit  qui    comportent  une 

(i)  Harpocration,  v»  è;o-j).r|;  :  ïTi/cal  cpya(7tac  Zi  -iç,  îI  î'i'pYotTO.' 

(2)  Pollux,  VIII,  59. 

(3)  Suivant  Lécrivain  [loc.  cit.'*,  le  renseiguennent  d'Harpocration  est  peut- 
être  emprunté  à  un  passage  de  Démosthène  relatif  à  une  exploitation  de  mines 
(G.  Pantœn.,  §  85);  or,  coin  ne  la  législation  athénienne  proféjeait  tout  spécia- 
lement le  travail  minier,  on  ne  saurait  tirer  une  conclusion  du  texte  d'Harpocra- 
tion pour  dire  que  la  oiv.r\  èEo'J/.r,;  ssrvait,  d'une  manière  générale,  à  réprimer 
un  simple  trouble  à  la  jouissance. 

(4)  Harpocration  (v  è?o-JXo;)  fait  allusion  à  un  plaidoyer  de  Dinarque,  où, 
dans  un  procès  relatif  à  la  propriété  d'un  culte  gentilice,  l'orateur  parlait  de  la 
St<vj  èÇo  jXi^ç  à  propos  d'une  prêtresse  qui  n'accomplissait  pas  ses  fonctions  reli- 
gieuses. Mais  il  est  impossible  de  préciser  ici  le  rôle  de  la  à'.v.-t\  i%o•'i):^^ç.  Cf. 
Lécrivain,  loc.  cit. 

(5)  P.  51  et  s. 

Ci)  G.  A.  Leist,  n'admet  pas  plus  que  nous  que  la  ôr/.r,  i\o-'Si:r^z  puisse  jouer  Ite 
rôle  de  l'interdit  unde  vi. 
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certaine  publicité.  C'est  ainsi  que  l'héritier  sien  peut  en  ap- 
peler, pour  établir  sa  qualité,  au  témoignage  des  voisins  ou 
de  préférence  encore  à  celui  des  pîiratores.  De  même,  les 
aliénations  faites  par  l'Etat  sont  publiques  de  leur  nature,  et 
de  plus  la  preuve  en  est  conservée  par  des  inscriptions  faites 
par  des  magistrats,  souvent  gravées  sur  pierre  et  exposées 
publiquement.  Enfin  les  hypothèques  se  manifestent  au 
moyen  d'cpsi  établis  sur  les  immeubles  mêmes  et  indi- 
quant le  nom  du  créancier  et  le  montant  de  la  créance. 
Quant  aux  meubles,  abstraction  faite  des  navires,  ils  don- 
nent lieu  rarement  à  une  ày.iSâTsjat?,  car  ils  sont  ordinaire- 
ment l'objet  d'un  pigims  proprement  dit,  plutôt  que  d'une 
hypothèque.  Or,  d'après  Leist,  si,  dans  les  quatre  cas  pré- 
cités, une  èiavwYT,  est  possible,  c'est  parce  qu'ici  toute 
à[jLîts.3Y;Tfj7'.c  est  exclue.  On  doit  donc  admettre  la  possibilité 
d'une  semblable  è';xYor;rj  dans  tous  les  cas  où  il  ne  peut  y 
avoir  de  contestation  sur  la  supériorité  du  titre  de  l'une  des 
parties  relativement  à  l'autre.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  le 
possesseur  ne  peut  produire  aucun  titre,  et  où  il  possède 
simplement /)ro /)055e5sore.  Ici  aucun  doute  n'est  possible 
sur  le  point  de  savoir  laquelle  des  deux  parties  invoque  le 
droit  le  plus  fort.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où  le  pos- 
sesseur allègue  bien  un  titre,  mais  où  son  adversaire  pense 
pouvoir  en  démontrer  la  fausseté.  C'est  à  une  hypothèse  de 
ce  genre  que,  suivant  Leist,  se  réfèrent  les  plaidoyers  de 
Démosthène  contre  Onétor.  Lorsque  Démosthène,  après 
avoir  gagné  son  procès  contre  Aphobcs  et  obtenu  contre  lui 
une  condamnation  s'élevant  à  la  somme  de  dix  talents,  veut 
exécuter  le  jugement  et  prendre  possession  d'une  terre  ap- 
partenant à  Apho!)Os,  il  se  voit  expulsé  par  Onétor,  beau- 
frère  d'Aphobos,  qui  se  prétend  créancier  hypothécaire  ins- 
crit sur  l'immeuble,  du  chef  de  sa  sœur.  Démosthène  se 
porte  demandeur  contre  un  adversaire  vi  possidens.  Si  cet 
adversaire  était  Aphobos,  le  condamné,  nous  aurions  ici  un 
cas  de  oî/.r,    è'rcjXr,;,  considérée  comme    act/'o  jud/cati.  Mais 
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l'emploi  de  cette  action  contre  un  tiers,  qui  n'est  touché  en 
aucune  manière  par  le  jugement,  peut,  au  premier  abord, 
pa-aître  surprenant.  On  pourrait  croire  que  ce  doit  être  ici 
le  cas  de  recourir  à  une  diadicasie  pour  régler,  d'après  les 
titres  respectivement  produits  par  les  parties,  à  savoir  le 
jugement  et  la  constitution  d'hypothèque,  le  point  de  savoir 
celle  dont  le  droit  est  le  plus  fort  et  qui,  par  suite,  est  au- 
torisée à  ri'iJ-iSiTejs'.ç  de  l'immeuble  litigieux  i.  Si  néanmoins 
l'orateur  agit  en  raison  de  l'expulsion  dont  il  a  été  objet,  et 
sans  que  la  chose  litigieuse  ait  été  préalaldcment  déclarée 
sienne  après  examen  des  titres  respectifs  des  parties,  il  n^ 
peut  le  faire  qu'en  déclarant  cette  comparaison  inutile,  eu 
égard  à  la  fausseté  du  titre  de  son  adversaire.  Il  affirme,  en 
effet,  d'un  côté,  que  l'hypothèque  allé(jUée  par  Onétor  man- 
que de  base,  attendu  que  la  dot  de  la  sœur  de  ce  dernier 
n'a  jamais  été  payée,  d'un  autre  côlé,  que  la  femme  d'Apho- 
bos  n'ayant  divorcé  que  pour  la  forme,  il  ne  peut  y  avoir  de 
créance  dotale  si  le  mariage  subsiste  encore. 

Si  l'on  décide  que  la  o'.■/,r^  i^cJAr,;  est  possible  quand  on  peut 
démontrer  la  fausseté  du  titre  produit  par  l'adversaire,  on 
doit,  d'après  Leist,  aller  plus  loin  et  ad  nettre  également  la 
recevabilité  de  cette  action  lorsque  le  demandeur  peut  éta- 
blir la  nullité  de  ce  titre.  Le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage 
de  Dicéogène  renfermerait  une  application  de  cette  proposi- 
tion. On  y  voit  que  l'orateur  avait  fait  avec  Dicéogène  une 
transaction  i/i  judicio  équivalant  à  un  jugement,  et  en 
vertu  de  laquelle  celui-ci  devait  lui  rendre  les  deux  tiers 
de  l'héritage  litigieux  2.  Si  les  biens  héréditaires  s'étaient 
trouvés  entre  les   mains  de  Dicéogène,    l'orateur  aurait  pu 


(i)  Leist  allègue  en  C3  sens  les  paroles  mêmes  de  Démosthène  qui,  au  g  2  de 
son  premier  plaidoyer,  parle  de  la  proposition  qu'il  fit  à  Onétor  de  faire  régler 
la  difficulté  par  des  amis  communs,  èv  toÎ;  çD.oi;  ôiaôtxio-ao-Oa;. 

(2)  Dicéogène  avait  promis  de  rendre  ces  deux  tiers  àvau^;<7pr,Tr,ta.  c'esl-à- 
dire  qu'il  s'engageait  à  désintéresser  ceux  qui  détenaient  ces  biens  à  titre  d'a- 
cheteurs ou  de  créanciers  hypothécaires. 
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en  prendre  possession  au  moyen  d'une  i[).^ii-vJ7'.q  et  vaincre 
la  résistance  de  son  adversaire  au  moyen  de  la  S-'-z-r;  â^oJXr,;. 
Mais  ces  biens  avaient  été  pour  la  plus  grande  partie  aliénés 
ou  hypothéqués  à  des  tiers.  L'orateur  essaya  néanmoins 
d'user  de  riçxvwvfj  pour  l'un  de  ces  biens.  Mais,  dit-il,  nous 
ne  recourrons  plus  à  Vïly:y(ùyr„  car  nous  ne  voulons  plus 
perdre  quarante  mines  comme  dans  le  procès  que  nous  avons 
intenté  à  Micion,  à  propos  d'un  établissement  de  bains  dont 
Dicéogène  nous  avait  engagé  à  prendre  possession  '.  C'est 
donc  que  ce  Micion,  troublé  dans  sa  possession,  avait  lui- 
même  formé  contre  l'orateur  une  oiv.r,  iîoj/.Yi;.  Le  plaidover 
nous  montre  ainsi  deux  individus  tenant  leurs  droits  de  la 
même  personne,  l'un  en  vertu  d'une  transaction,  l'autre  en 
vertu  d'une  vente;  le  premier  use  contre  le  second  de 
ri;3:Y(i)Yv^,mais  celui-ci  répond  par  la  o-'y.r^  k^zùlrt^  et  triomphe 
parce  que  l'auteur  commun  lui  a  fourni  la  ^e^jx'Ma'.q  [aucto- 
ritas).Vi^^-^h)yq  avec  son  complément,  la  oiv.r^  i$ojAY;c,  servait 
donc  à  trancher  le  conflit  qui  pouvait  s'élever  entre  deux 
individus  tenant  leurs  droits  d'un  auteur  commun.  Il  résulte 
enfin,  suivant  Leist,  du  plaidoyer  attribué  à  Démosthène 
contre  Zénothémis,  que  Vilocfbrcr,  peut,  sur  le  fondement 
d'un  droit  de  gage,  il  est  vrai,  être  pratiquée  contre  un  tiers 
quelconque  qui  ne  tient  pas  ses  droits  du  même  auteur  que 
son  adversaire.  Si  l'on  rapproche  ces  divers  plaidovers  du 
texte  de  Pollux  déclarant  que  la  oiy/r,  èîcûX-^ç  est  possible  en 
cas  de  conflit  entre  un  acheteur  et  un  créancier  hvpothé- 
caire  ^,  on  arrive  à  celte  conclusion  qu'il  y  a  lieu  àl'à^aywYY; 
et,  avec  elle,  à  la  oty.r,  £;c'ja-/;ç,  toutes  les  fois  que  l'on  a  la  ferme 
confiance  de  pouvoir  établir  la  supériorité  de  son  droit.  Tel 
serait  le  cas  où  l'adversaire  n'a  aucun  titre  ou  n'en  a  qu'un 

(i)  V.  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  22  :  r,(X£r;  S'  oùx  é^ayoïAïV  ôeotauev  yàp  \}\ 
ôs)w(j£v  Z'v.-x;.  xa\  yàp  Mtx'wva  xeXe-Jovto;  Atxatoyivo-j;  xa\  çao-xovto;  ]^.r\ 
Pj3a!(/)o-£!v,  k^iyovTcÇ  âx  to-j  Pa),avE:o-j  o)'cp),opcv  TSTTapxxovTa  [Avâ:. 

(2)  Pollux,  VIII,  59  :  xa\  |J.r,v  i<a\  £t  6  [j.sv  wç  £wvv)U£'vo;  à[j.çt<Tp-^T£Ï  XTr,[AaTo:,  6 
Sk  w;  C7:oOr|Xr,v  b'/_wv,  i\o\i):r^z.    r,  Sîxr,. 

»"  26 
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que  le  droit  objectif  déclare  vicieux  et,  par  suite,  le  frappe 
d'infériorité  dans  un  conflit  déterminé.  Dans  la  théorie  de 
Leist,  la  oî/.r;  èHcjA'/;çne  différerait  donc  d'une  action  en  reven- 
dication unilatérale  que  par  son  élément  pénal  du  duplum. 
Mais  cet  élément,  qui  n'était  qu'un  vestige  du  caractère  pri- 
mitif de  l'action,  était  appelé  à  disparaître. 

La  théorie  que  nous  venons  d'exposer  est  fort  séduisante, 
et  elle  a  peut-être  été  celle  du  droit  atlique  dans  son  der- 
nier état.  Mais  jusqu'à  présent  elle  ne  nous  paraît  pas  suffi- 
samment établie.  Ainsi  en  ce  qui  concerne  le  cas  de  Démos- 
thène,il  se  rattache  manifestement  à  l'emploi  de  la  cî/.y)  .è^cj- 
V/;;  considérée  comme  actio  judicati.  Démosthène,  ayant 
obtenu  un  jugement  contre  Apliobos,  peut  exécuter  ce  juge- 
ment sur  les  biens  de  son  débiteur  en  usant  de  la  cî/.r,  è;cJAr,ç, 
que  ces  biens  se  trouvent  entre  les  mains  du  débiteur  lui- 
même  ou  entre  celles  d'un  ayant  cause,  comme  Onétor.  Il 
est  vrai  que  celui-ci,  si  ses  droits  sont  antérieurs  au  juge- 
ment, est  un  tiers  et  non  un  ayant-cause  ;  mais  précisément 
Démosthène  soutient  qu'il  y  a  un  concert  frauduleux  entre 
Aphobos  et  Onétor  et  que,  par  conséquent,  le  titre  de  ce 
dernier  n'est  qu'apparent,  que,  par  suite,  le  jugement  doit 
pouvoir  s'exécuter  contre  Onétor  aussi  bien  que  contre 
Aphobos.  Dans  le  plaidoyer,  fort  embrouillé  du  reste,  contre 
Zénolhémis,  si  celui-ci  exerce  contre  Démon  la  oiz./;  èçcjayîç, 
c'est  sur  le  fondement  d'une  hypothèque  qu'il  prétend  avoir 
sur  le  chargement.  La  o'.y.r^  k\z•J'k■^^q  peut  donc  rentrer  ici  dans 
un  des  quatre  cas  de  son  application  normale.  Quant  au 
texte  de  Pollux,  il  renferme,  comme  nous  l'avons  précédem- 
ment exposé  %  la  sanction  du  droit  d'£;j,,3âT£'jc'ç  qui  appar- 
tient au  créancier  à  l'échéance  et  qu'il  peut  exercer,  soit 
contre  le  débiteur  lui-même,  s'il  possède  encore  la  chose 
hypothéquée,  soit  contre  les  tiers  à  qui  il  aurait  pu  transmet- 
tre cette  chose  avec  ou  sans  le  consentement  du  créancier. 

(i)  V.  supra,  p.  265-266. 
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Ce  texte  se  réfère  donc  encore  à  l'un  des  quatre  cas  ordi- 
naires d'application  de  la  g'/.y;  èIoùXt^ç.  Le  plaidoyer  sur 
l'héritage  de  Dicéogène  paraît,  sans  doute,  fournir  un  argu- 
ment plus  sérieux  en  faveur  de  l'extension  que  l'on  propose 
de  donner  à  la  oîy.r,  è^cjXYjç.  Il  faut  toutefois  observer  que  les 
personnes  au  profit  desquelles  Dicéogène  s'était  dépouillé  des 
biens  héréditaires  qu'il  avait  promis  de  rendre  à  l'orateur, 
étaient  des  acheteurs  ou  des  créanciers  hypothécaires  K  II 
est  donc  tout  naturel  que  ces  derniers,  lorsqu'ils  ont  été 
dépossédés  par  l'orateur,  aient  exercé  contre  lui  la  zI-at,  i\zù- 
ay]ç  conformément  au  droit  commun.  En  définitive,  il  nous 
paraît  plus  sûr  de  limiter  l'application  de  l'action  'i.\z''j\r^q  aux 
quatre  cas  signalés  par  les  auteurs  et  de  n'admettre,  dans  le 
droit  attique,  qu'une  seule  forme  de  procédure  pour  faire 
valoir  en  justice  un  droit  réel,  à  savoir  la  diadicasie. 

La  o(xf(  ï\o^Jl.r^:  s'engage  au  moyen  d'une  procédure  préli- 
minaire et  symbolique  qui  se  nomme  l'è^aywYY]  et  qui  offre 
une  frappante  analogie  avec  celle  de  la  deductio  quœ  mori- 
bus  fît  qui,  dans  l'ancien  droit  romain,  servait  à  engager  la 
revendication  dans  le  système  des  legis  actiones  2.  Cette 
deductio  n'était  elle-même  qu'un  vestige  des  luttes  primi- 
tives qui  servaient  à  trancher  les  contestations  de  propriété. 
Dans  la  procédure  romaine,  il  n'y  a  plus  qu'une  lutte  fictive 
sur  le  terrain  litigieux,  ou  même,  dans  le  dernier  état  du  droit, 
une  simple  provocation  à  la  lutte  devant  le  préteur.  Dans 
cette  maiiimm  consertio,  les  rôles  de  vainqueur  et  de  vaincu 
étaient  déterminés  d'avance  et,  du  reste,  le  résultat  de  la 
lutte  n'avait  aucune  influence  sur  la  question  de  possession 
ni,  par  suite,  sur  l'attribution  des  rôles  de  demandeur  et  de 
défendeur  3.  Avant  de  voir  s'il    est  possible    de    déterminer 


(i)  Isée,  De  Dicœog.  fier.,  §  21  :  à).X'  oî  Tiapà  toutou  7Tptc/.jj.ivoc  xa\  Oc'[a=voi. 

(2)  Cf.  Hofmann,  p,  12O  s. 

(3)  Cf.  De  Savitjny,  in  Zeitsch.  f.gesch.  Rechtswissenscliaft,  ill,  p.  4^1  et  s.; 
Bethmann-Hollwcfj,  Der  ra-inische  Civilprocess,  t.  II,  p.  287  ;  Accarias,  t.  II, 
n°  7/(2. 
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les  formes  de  rèçavwYYi,  nous  devons  signaler  les  cas  dans 
les  quels  nous  la  voyons  employée  par  les  parties  et  essayer 
d'en  induire  une  régie  générale  sur  son  application  dans  le 
droit  attique. 

Un  premier  cas  d'èçaYtoyô  est  mentionné  dans  le  plai- 
doyer d'isée  sur  l'héritage  de  Pyrrhus.  Nous  y  voyons  que 
Xénoclès,  agissant  au  nom  de  sa  femme  Philé,  qu'il  prétend 
être  la  fille  légitime  de  Pyrrhus,  veut  aller  prendre  pos- 
session à  Bésa  d'une  usine  faisant  partie  de  la  succession, 
et  il  y  emmène,  pour  être  témoins  de  V kl(x-^ii)^(r„  plusieurs 
personnes  auxquelles  il  fait  ainsi  faire  trois  cents  stades  '. 
Il  est  également  question  d'i^oiyiùxh  dans  un  autre  procès 
de  succession,  celui  dont  traite  Démosthène  dans  son  dis- 
cours contre  Léocharès.  L'orateur  dit  qu'au  moment  où  il  se 
disposait  à  prendre  possession  des  biens  de  Léocratès,  son 
adversaire  Léostratos  reconduisit,  disant  que  les  biens  lui 
appartenaient  -.  Le  plaidoyer  attribué  à  Démosthène  contre 
Zénothémis  renferme  un  autre  cas  d'£;aYWYrr  H  y  est  dit  que 
Zénothémis,  prétendu  créancier  hypothécaire  d'Hégestrate, 
n'a  pas  voulu  se  laisser  éconduire  parProtos  mais  seulement 
par  Démon  3.  Enfin  le  plaidoyer  d'isée  nous  signale  un  qua- 
trième cas  d'âçavoiYr,,  lorsque  les  neveux  de  Dicéogène  veulent 
prendre  possession  des  biens  que  leur  oncle  avait  promis  de 
leur  restituer  à  la  suite  de  la  transaction  faite  in  jiidicio 
au  moment  où  Léocharès,  son  comphce,  allait  être  condamné 
pour  faux  témoignage  'i. 

Nous  voyons  ainsi  Vkt,y.-(i>r;-q     employée    soit    à    l'occasion 
d'une  revendication  de  succession,  soit  pour  faire  respecter 


(i)  Isée,  De  Pyrrhl  her.,  §  22  :  o-j>;  riYriaoLzo  Setv  ■zoXç  ino  to-3  a-JTO[xâToy  èy.eï 

{■!)  Bémoslhèn.',  C.  Leoch.,  §  32  :  £?f|yev  ô  Aeojo-rpaTo;  o-JtouI  cpâaxwv  a-j-roy 
elvat. 

(3)  Démosthène,  C.  Zenot/i.,  §  17  :  èHr,Y£v  a-jxbv  ô  Hpôixoç  v.cà  ô  v.oivmvo;  tou 
npwToy,  «ï'épTaxoç,  6ÛtO(tI  û'  oyx  d^riysTO,  o-jÔ'  av  £çr)  ôiappr,ôr|V  xjn'  oyoevô; 
£$ax9f,vat,  £Î  |Xïi  a-Jibv  èyù)  è^â^o). 

(4)  Isée,  De  Dicaog.  her.,  §§  22  et  s.,  V.  supra,  p.  4o3. 
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un  droit  d'hypothèque,  soit  à  l'occasion  d'une  revendication 
fondée  sur  une  transaction.  Faut-il  généraliser  et  dire  que 
rè^avwYY^  est  le  préliminaire  de  toute  action  réelle  ^  ?  Nous 
ne  le  pensons  pas,  et  nous  estimons  que  l'èç^tYwvv^  doit  plutôt 
être  restreinte  à  la  procédure  de  la  Sl/.y;  i;oJXY;ç.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'examen  des  divers  cas  signalés  dans  les  plai- 
doyers précités.  Ainsi,  dans  le  cas  de  Xénoclès,  celui-ci 
avait  le  droit  de  prendre  possession  de  la  mine  par  voie 
d'i\x^jxxe'j^iq,  puisque  sa  femme  Philé  était,  ou  du  moins  il  le 
prétendait,  hœres  sua  du  de  cujiis.  Or  l'exercice  du  droit 
ô!i\jJ^iitjT.z,  de  l'héritier  sien  est  garanti,  comme  nous  l'avons 
vu,  par  la  ci/,/]  è^cùXr^ç.  De  même,  dans  le  cas  Léostratos, 
celui-ci  réclame  les  i3iens  litigieux  en  qualité  de  fils  adop- 
lif  d'Archiadès  2,  et,  dès  lors,  il  est  naturel  qu'il  use  de 
ykzy.^(iùxh  comme  préHminaire  à  la  oî/.y;  i;ouX-/;;  qui  garantit 
ses  droits.  Dans  le  plaidoyer  contre  Zénothémis,  il  s'agit  de 
de  l'exercice  d'un  droit  d'hypothèque  également  protégé  par 
l'action  è^oûXy;;.  Enfin  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  de 
Dicéogène,  si  les  neveux  usent  de  l'èSaYWYÔ^  c'est  sur  le  fon- 
dement d'une  transaction  conclue  in  jud/'c/'o,  et  équivalant  à 
un  jugement. Or  l'exécutiondes  jugements  estassurée  pareil- 
lement au  moyen  de  la  oiv.ri  è;c'jXv;;.  En  l'absence  d'autres 
documents  venant  démontrer  que  Vi\xyi>ixh  a, une  plus  large 
application,  il  nous  semble  plus  sûr  de  hmiter  l'emploi  de 
de  cette  procédure  au  cas  de  la  hi-A-q  i'zojK-qq  ^. 

Les  textes  que  nous  possédons  ne  permettent  point  de 
déterminer  les  formalités  de  r£çaYWY''î,  considérée  comme 
moyen  d'engager  l'instance.  On  peut  seulement  supposer, 
d'après  le  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Pyrrhus  ^,  que  cette 


(i)  V.  en  ce   sens,  Dareste,    Plaid,   ciu.,    t.    I,  p.  28g,  note    11,  t.  II,  p.  81, 
note  10.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  477. 

(2)  Démosthène,  G.  Leochar.,  §  34. 

(3)  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  5O;  Ililziy,  p.  i3(j. 

(4)  V.  supra,  p.  4o4. 
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procédure  se  déroulait  en  présence  d'un  certain  nombre  de 
témoins.  Il  y  a  lieu,  devant  eux,  à  une  expulsion  fictive,  vis 
ex  conventu,  par  le  possesseur  de  celui  qui  veut  procéder 
à  Vk\).^A-i'JG'.;  ^  On  dit  de  celui-ci  l^àyècrôai  et  du    possesseur 

Le  résultat  de  la  o'.v.r,  e^oQ^i];  et  l'avantage  spécial  qu'elle 
offre  3  à  celui  qui  a  le  droit  d'y  recourir,  c'est  qu'en  cas  de 
condamnation  le  défendeur  ^  n'est  point  seulement  obligé  de 
restituer  l'objet  en  litige  ou,  d'une  manière  générale,  de  sa- 
tisfaire au  jugement  dont  le  demandeur  poursuit  l'exécution, 
mais  qu'il  doit,  en  outre,  payer  au  Trésor  une  amende  égale 
à  la  valeur  de  la  chose  litigieuse  5.  L'adjonction  de  cette 
amende,  qui  donne  à  la  cî/,v;    è;3J).rjÇ,  à    certains    égards,    le 

(i)  Un  texte  d'Isée  {De  Pyrrhi  her.,  §  62)  pourrait  laisser  croire  que  l'expul- 
sion fictive  est  le  fait  de  celui  qui  veut  procéder  à  l'embateusis  et  intenter  ensuite 
la  St'xYi  ï\o-!Ar\z.  L'orateur  s'y  exprime  ainsi  :  «  Aucun  de  vous  ne  croira  que  si 
Xénoclès  avait  cru  que  sa  femme  était  réellement  une  fille  légitime,  il  aurait  de- 
mandé l'envoi  en  possession  de  la  succession  paternelle  en  présentant  une  XviÇt;; 
la  fille  légitime  se  serait  mise  au  contraire  elle-même  en  possession  (Èpiois^v)  des 
biens  paternels,  -/,a\  et  xi;  aytr^v  àcpr,peÎTO  ïi  èptâi^exo,  £?r|YcV  civ  èvc  twv  Trarpticov, 
et  l'auteur  de  la  violence  se  serait  exposé  non  seulement  à  une  action  civile, 
mais  encore  à  une  z\<jj.^-^z)S%  mettant  sa  vie  et  sa  fortune  en  danger.  »  Certains 
auteurs  donnent  pour  sujet  au  verbe  è^virEv  le  mot  v)  •^vt^tIci.,  d'où  il  résulte  que 
l'expulsion  serait  le  fait  de  la  fille  légitime.  Cf.  Bunsen,  p.  83  ;  Schœmann,  trad. 
d'Isée,  I»  p.  66.  Mais  il  est  plus  exact  à  notre  avis,  de  donner  pour  sujet  au 
verbe  àlriyev  le  pronom  xi;.  C'est  alors  cet  individu,  t;;,  qui  doit  procéder  à 
l'expulsion  pour  rendre  ainsi  la  S^xy;  è?ovi)vYi;  admissible  contre  lui.  Cf.  en  ce  sens; 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  6o4,  note  373;  Hofmann,  p.  128. 

(2)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  477.  Dareste,  loc.  cit.,  t.  I,  p.  289, 
note  II,  enseigne  que  celui  qui,  à  la  suite  de  rèlaywy^,  est  éconduit  ou  dessaisi, 
engage  l'action  sous  la  forme  d'une  demande  parsonnelle  endommages-intérêts, 
oiy.-i\  pXàpri;. 

(3)  Cette  action  ne  peut  évidemment  être  intentée  qu'après  l'expiration  des 
délais  accordés  à  la  partie  condamnée  pour  exécuter  le  jugement,  7:po6c(7[j.!a, 
délais  qui  sont  ici  les  mêmes  que  pour  la  prise  dégage.  V.  supra,  p.  225,  Cf. 
Hudtwalcker,  p.  147. 

(4)  La  pœna  diiplc,  ainsi  que  cela  résulte  des  textes  cités  infra  (note  5), 
ne  frappe  que  le  défendeur  qui  succombe  sur  la  ci%r\  ï'çf■'AT^^,  II  ne  parait  pas 
qu'elle  ait  atteint  le  demandeur  lorsqu'il  est  débouté  de  son  action.  Hitzig,  p.  i3y, 
note  3.  V.  toutefois  G.  A.  Leist,  p.  51  et  s. 

(5)  Harpocration  et  Suidas,  v"   é^oO),/);  :  oî   Sa  â/ôvxe;    ê?ou/ri;  xai   xô)  éXévxt 
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caractère  d'une  action  pénale,  s'explique  par  la  raison  que 
le  défendeur  est  eniré  en  révolte  avec  la  loi  et  qu'il  lui  doit, 
en  conséquence,  réparation  i.  Le  taux  de  l'amende  est  natu- 
rellement déterminé  par  le  montant  du  j'udicatum,  lorsque 
la  condamnation  dont  on  poursuit  l'exécution  a  eu  pour  objet 
une  somme  d'argent.  En  tout  autre  cas,  s'il  s'agit,  par  exem- 
ple, d'obtenir  la  restitution  d'un  meuble  ou  d'un  immeuble, 
il  y  a  lieu  à  une  estimation  de  la  chose  pour  fixer  le  montant 
de  l'amende.  11  en  est  de  même  si  l'on  admet  que  la  Six-r^  èbj).?;; 
peut  jouer  le  rôle  de  l'interdit  iiiide  vi  2.  Le  retard  dans  le 
payement  de  cette  amende  avait  pour  résultat  de  faire  ins- 
crire le  défendeur  sur  le  registre  des  débiteurs  du  fisc  3,  ce 
qui  entraînait  pour  lui  l'atimie  et  les  autres  pénalités  encou- 
rues par  les  débiteurs  du  Trésor  ^. 

On  s'est  demandé  quel  est,  au  point  de  vue  de  la  restitution 
même  de  la  chose,  l'effet  de  la  condamnation  sur  la  oiy.Y) 
£;ojXr,ç.  L'amende  prononcée  au  profit  de  l'Etat  est  levée 
par  l'autorité  publique.  Mais  l'Etat  se  charge-t-il  aussi  d'as- 
surer l'exécution  du  jugementauprofit  delà  partie  gagnante  ? 
En  d'autres  termes,  celle-ci  peut-elle  recourir  à  la  maniis 
milîtaris  ?  Les  textes  ne  sont  pas  très  nets  sur   ce  point. 

ISt'ôoffav  a  àcpr,poOvTO  a-JxoO  xal  xw  Sr,[ji,or7ta)  xaTSTt'ÔSdav  -rà  Tt[j.r)0£VTa.  Démos- 
thène,  In  Midiam,  §  44  !  «'^  tc;  ocpXwv  S^kyjv  jat)  1%xUt^,  oùxIt'  ÈTiofricrev  ô  vôixoç 
TY^v  £?oû).v);  Eôtotv,  àXXà  7ipo(7Ti[Jiav  ETrÉta^s  t<3  SvifAocîw.  Ce  7rpoTTC[j,Yipia  dont  parle 
Démosthène  est  évidemment  égal  à  la  valeur  de  la  chose  litigieuse,  ainsi  que  le 
disent  Harpocration  et  Suidas.  Cf.  Ilefîter,  p.  4G1-4G2  ;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  970;  Ilermann-Thalheim,  p.  i33j  Hudtwalcker,  p.  150;  Platner,  Process, 
t.  I,  p.  430;  Bœckh,  t.  I,  p.  446;  Lécrivain,  loc.  cit.;  Guiraud,  p.  807. 
(i)  Scholies  sur  Démosthène,  la  Midiam,  540,  24. 

(2)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  223  et  970;  HefFter,  p.  461-4G2;  Her- 
mann-Thalheim,  p.  i33,  note  3;  Lécrivain,  loc.  cit. 

(3)  Démosthène,  C.  Bœot.,  I,  §  15  :  ii  8'  ei  Ttç  Sc'xyiv  li,o-J\-qi  aÙTw  loLyjiûy  jjiyiSev 
i\Lo\  epat'y)  Tcpb;  a-JTÔv  eîvat,  v.\>pioL'/  Se  Tton^crafievoç  èyYeYpaÇT)»  ''  iJ.àX),ov  av  eî'o 
toOtov  ri  i[j.k  kYYeypôt'^w;.  On  peut  induire  de  ce  texte  que  la  condamnation  sur 
la  8iy.-^  è^ou'Xr,;  entraînait  l'inscription  immédiate  sur  le  registre  des  débiteurs 
du  fisc.  Ileirter,  p.  403. 

(4)  Iludtvvalcker,  p.  151;  Platnsr,  Process,  t.  I,  p.  487;  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  970;  lleffler,  p.  403;  Lécrivain,  loc.  cit. 
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Suidas  se  borne  à  dire  :  ÈTre'.oav  v.ç  7,xTas'.-/.x70£'.;  [j.r,  sxtîvy]  -:y;v  v.a-x.- 
o\7:çf,  £'i!7£7:paTT£T0  67:0  Tou  5y^[aoj  '.  Ces  derniers  mots 
paraissent  indiquer  une  exécution  par  l'autorité  publique,  et 
c'est  en  ce  sens  qu'on  les  a  interprétés  ^.  Mais  cette  con- 
clusion ne  résulte  pas  nécessairement  du  texte  de  Suidas. 
Aussi  pourrait-on  également  admettre  que  le  seul  moyen 
accordé  à  la  partie  gagnante  pour  vaincre  la  résistance  de  son 
adversaire  était  d'intenter  plusieurs  fois  de  suite  Iao(/.Y;  s^cjay;;, 
ce  qui  aurait  entraîné  chaque  fois  une  nouvelle  amende.  On 
a  enfin  proposé  de  décider  que  la  partie  condamnée  ne  pou- 
vait payer  une  amende  envers  l'Etat  et  échapper  en  con- 
séquence à  l'atimie  qu'après  avoir  satisfait  à  la  condam- 
nation vis-à-vis  du  demandeur  ^.  Dans  tous  les  cas,  il  sem- 
ble bien  que  la  §{•/./)  èbjXvj;  amenait,  soit  directement,  soit  in- 
directement, la  restitution  de  la  chose  par  le  détenteur,  car 
Harpocration  dit  formellement  que  le  défendeur  coidamné 
sur  la  c'>/.y;  è;sjXY;;  ne  peut  plus  rester  en  possession  ^. 

L'amende  encourue  par  la  partie  condamnée  sur  la  3(7.75 
è^oJAr^ç  n'enlève  point  à  cette  action  le  caractère  d'une  ac- 
tion privée.  Un  passage  de  Démosthène  pourrait,  il  est  vrai, 
laisser  supposer  le  contraire  5.  Mais  il  est  généralement 
admis  que  l'orateur  n'a  point  voulu  méconnaître  la  véritable 
nature  de  la  o'.V.y;  khJkr,:;.  Cette  action,  ainsi  que  cela  ressort 
formellement  de   tous  les  autres  textes,  et  notamm3nt  des 

(i)  Si.idas,  v°  à?o-jX-(i;. 

(2)  HelTler,  p  /iG4;  Platncr,  Process,  t.  I,  p.  437.  Suivant  Platner,  ce  concours 
de  l'autorité  publique  devait  l'aire  préférer,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  l'exer- 
cice de  la  St'xri  è^oûX-/];  à  la  prise  de  gage,  d'autant  plus  que,  dans  cette  dernière, 
le  créancier  pouvait  être  exposé  à  commettre  des  irrégularités  engageant  sa 
responsabilité  et  donnant  lieu  à  un  nouveau  procès. 

(3)  Meier,  Schcemann  et  Lipsius,  p.  970. 

(4)  Harpocration,  v°  oùat'aç  Six.?)  :...  zl  6k  y.a\  cEoj/y);  àXoTEv,  o'j/.ixi  £Hr,v  itti- 
KpaTEÎv,  iXk'  âH'oraaôat  'éSet  rfiq  tûv  XTriaâTwv.  V.  s  ipr  1,  p.  3G4,  note  2.  Cf.  Da" 
reste.  Science  da  droit,  p.  3u,  et  Plaid,  civ.,  t.  Il,  p.  185,  note  12;  Lécrivain» 
in  Daremberg  et  Saglio,  loc,  cit.;  Herminn-ThiUiei  n,  p.  i33,  note  3. 

(5)  Démosthène,  In  Midiani,§  44:  o-jxst'  k-Ko'-q'jiy  ô  vôjao;  Tr,v  i;j-JÀï-|;  tSiav. 
V.  supra,  p.  4oO,  note  5. 
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définitions  des  lexicographes,  est  manifestement  une  action 
privée,  isîa  K  Elle  est,  du  reste,  transmissible  contre  les 
héritiers,  du  moment  que  leur  auteur  a  été  condamné  par 
an  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  -. 

La  oi/.r,  ezoùXr^q  est  de  la  compétence  des  magistrats  qui 
ont  instruit  le  procès  à  la  suite  duquel  a  été  rendu  le  juge- 
ment dont  il  s'agit  d'assurer  l'exécution.  Si  l'on  admet  que 
l'action  àîc^jXr^ç  correspond  non  seulement  kVactio  judicati, 
mais  aussi,  dans  d'autres  cas,  à  une  action  de  dessaisine,  on 
doit  décider  que,  dans  ces  derniers  cas,  la  compétence  ap- 
partient aux  Quarante  •^. 


SECTION  IV 
De  la   o''.■/:r^  e'.ç  è;j.^avwv  '/ZTajTa-'.v. 

Cette  action,  bien  qu'ayant  le  caractère  d'une  action  per- 
sonnelle, est  le  complément  des  actions  réelles  que  nous 
avons  précédemment  étudiées.  Elle  présente,  en  elîet,  un 
très  grand  intérêt  dans  la  procédure  de  revendication  con- 
cernant des  choses  mobilières,  à  ce  point  que  l'on  a  voulu 
voir,  mais  à  tort  selon  nous,  dans  la  o(-/.yj  v.-  èixoavwv  ■/,-j.z'j.z- 
Tai'.v  une  action  en  revendication  pour  les  meubles  4.  La  thé- 
orie de  cette  action  ne  peut  encore  malheureusement  être 
établie  d'une  manière  très  complète  ni  très  sûre  en  raison 
de  l'insuffisance  des  sources.  Les  orateurs  n'en  font  mention 
qu'assez  rarement    et   d'une    façon  incidente  5.  Quant    aux 


(i)  Cf.  IIeiner,p.  40 1  ;  Bœckli,  t.  I,  p.  44G. 

(2)  Démoslhène,  C.   CalUp.,  §  iG.  Cl'.  Hudtvvalcker,  p.  151. 

(3)  Cf.  l'Iatner,  Process,  l.    I,  p.  4^7;  -Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  008; 
Lécrivain,  loc.  et. 

(4)  Ilelfier,  p.  1C8.  V.  infi-a,  p.  4i:5. 

(5)  Démoslhène,     C.     Callip.,§  fno;    C.  .Yicostr.,  ^  1  ;     C.    Diunysof/.,  §§  3, 
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lexicographes,   leurs    définitions    sont    incomplètes  ou  obs- 
cures. 

On  peut  définir,  d'une  manière  générale,  la  cî/.-^  elç  èiJ.çavwv 
xocxacTaŒiv  une  action  privée  tendant  à  l'exhibition  ou  à  la 
représentation  dune  chose  ^  Elle  correspond  ainsi  manifes- 
ment  à  Vactio  ad  exhibendum  des  Romains.  L'origine  de 
cette  action  dans  le  droit  attique  est  probablement  la  même 
que  dans  le  droit  romain.  A  Rome,  ainsi  que  nous  l'apprend 
Ulpien,  l'action  ad  exhiberidiiin  maxime  propter  vindica- 
tiones  inducta  est  ^.  C'est  qu'en  effet,  la  procédure  originaire 
de  la  revendication,  sous  la  forme  du  sacramentum,  ne  pou- 
vait s'accomplir  qu'en  présence  de  la  chose  litigieuse  ou  d'un 
fragment  de  cette  chose.  Le  détenteur  avait  donc  un  grand 
intérêt  à  la  dissimuler  afin  de  rendre  la  revendication  im- 
possible. L'action  ad  exhibendum  fut  introduite  pour  pré- 
venir ou  corriger  ce  résultat  ;  elle  servait  par  conséquent 
de  préliminaire  à  l'action  et  pouvait  même  au  besoin  y 
suppléer  3.  On  peut  supposer  qu'à  Athènes,  dans  la  procé- 
dure de  revendication,  la  chose  litigieuse  devait  également, 
à  l'origine  du  moins,  être  mise  sous  les  yeux  du  magistrat 
appelé  à  statuer  sur  les  prétentions  contradictoires  des  par- 
ties à  la  possession  de  la  chose.  Il  en  est  ainsi  dans  la  pro- 
cédure organisée  par  Platon,  qui  s'est  vraisemblablement 
inspiré  des  dispositions  du  droit  positif,  sinon  à  son  époque, 
du  moins  à  une  époque  antérieure  4.  Cette  raison  d'être  pri- 
mitive de  la  c{-/.r;  c'.;   ip-savtov  y.a-a-Tas'.v  disparut  probablement, 


38,  4oet  45;  C.  Lacrit.^  §  38;Eschine,  C.  Timarch.,§  qq;  Isée,  De  Philoct.  her., 
§  3i  et  in  Denys  d'Halicarnasse,  p.  612  (Didot,  O/'ot.  att.,  II,  p.  SaS). 

(i)  Harpocration,  v°  £-.;  IjAçaviv  y-aTao-rao-tv  :  ovo[j.a  Sr/rjç  ècttIv  ÛTtep  to-j  rà 
à\i<^i'j'^-riTTi>ji[ia.  elvai  èv  çavcpô).  Cf.  Lexic.  Rhet.,  246,  5,  infra,  p.  liii,  noie  2. 
PoUux,  VIII,  33. 

(2)  L.  I,  D.  Ad  exhib.,  X,  4. 

(3)  Cf.  Accarias,  t.  II,  n°'  742  et  825. 

(4)  Platon,  Leges,  p.  914,  c  :  av  [).h/  «t^o  ■  £Ypa[j.jA£vov  -^  uapà  toî;  apyo-jcrc  to 
v-vf^lix  xatx  vô[iov...  yîvofiîvou  Sa  èiicpavo-j^  y~1.  Cf.  Dareste,  Science  du  droit, 
p.  107. 


ACTIONS    CONCERNANT    LE    DROIT    DE    PROPRIETE  411 

mais  l'action  se  maintint  dans  la  législation  pour  d'autres 
motifs,  de  même  qu'à  Rome  Vactio  ad  exibendiim.  survécut 
à  l'introduction  du  système  formulaire  i. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  l'objet  de  la  oiv.-ri  v.q  k[i^(x.vîh'f  y.a- 
■ziz-ysvi,  cette  ac.ion  ne  s'applique  qu'aux  choses  mobilières. 
L'auteur  des  Xéçst;  pT,-op'.Y.y.i  ne  parle,  en  effet,  que  de  l'exhi- 
bition de  choses  mobilières,  meubles  meublants,  esclaves, 
animaux  domestiques  ou  autres  objets  analogues  3.  Cette 
solution  est,  au  surplus,  une  conséquence  naturelle  du  mo- 
tif qui  a  fait  admettre  notre  action,  car  on  ne  dissimule  pas 
des  immeubles  2. 

Quant  aux  personnes  qui  peuvent  agir  zlç,  è!j.9avÔL)v  xaTaîTa- 
av,  il  y  a  lieu  de  croire  que  l'action  n'appartenait  originaire- 
ment qu'aux  personnes  investies  d'une  action  réelle.  C'est 
au  point  de  vue  de  la  revendication  exclusivement  que  la  con- 
sidère le  lexicographe  précité.  L'action  est  également  accor- 
dée à  celui  qui  agit  en  pétition  d'hérédité.  Ainsi  dans  le 
plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  d'Archépolis,  nous  voyons 
l'exhibition  des  meubles  héréditaires  demandée  au  détenteur 
de  ces  meubles  par  le  frère  du  défunt  ^.  La  y.a.iàiza.it.ç  elq 
è[;t.2)avcov  est  ici  considérée  comme  un  préliminaire  de  la  péti- 
tion d'hérédité  ;  aussi  le  défendeur  oppose-t-il  au  demandeur 


(i)  Cf.  B.  \V.  Leist,  p.  492-494-  Cet  auteur  observe  avec  raison  que  les  actions 
similaires  ad  exhibendain  et  elç  s[/.cpav(5v  xaTaorairtv  ne  sont  point  dérivées 
l'une  de  l'autre  mais  que,  dans  les  deux  législations  romaine  et  grecque,  elles 
reposent  sur  les  mêmes  principes  concernant  la  procédure  originaire  de  la  re- 
vendication et  que  leur  développement  répond  aux  mêmes  besoins  pratiques. 

(2)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  246,  tlz  k[jLq>avwv  y.aTtxoraatv  v.cà  il,  èjj.çavwv  xaraff- 
xaTSw;  :  ovoiAa  St'xïj?  èaTtv,  v^v  ÈTiotoyvio  tcvô;  àuoXÉaavTcÇ  ti  tûv  loi'wv  axe-Jûv  r\ 
àvSpaTidôwv  v]  xxYjvwv  -l]  tt  twv  otxEt'wv,  yvwptTavTeç  OTTSp  àuwXecrav  irapà  Ttvt.  Cf. 
PoUux,  VIII,  33  :  riv  81  C)[v.t\  xal  etç  è[j.çavàiv  xaTàdTaatv  ■/.x\o-j\>.iu-(\,  ôitÔTS  xtç 
àYT-J'/^iiatTO  r\  a-jT^v  Ttva  ï)  ta  ypriiJLaTa,  otov  xà  xXoTiaïa  v.-k.  Cf.  sur  ce  texte 
évidemment  altéré  :  Platner,  Process,  t.  II,  p.  298;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  479,  note  15. 

(3),V.  l'analyse  de  ce  plaidoyer  par  Denys  d'Halicamasse,  in  Orat.  att.,  (Di- 
dot)  II,  p.  123.  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p,  299;  Caillemer,  in  Daremberg  et 
Saglio,  v  Eis  emphanon  katastasin  dikè. 
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en  exhibition  une  exception  péremptoire  fondée  sur  un  testa- 
ment qui  lui  attribuerait  tous  les  biens  du  f/^c^z/W.  Notre  action 
peut  servir  également  à  garantir  les  droits  du  créancier 
hypothécaire  lorsque  !a  chose  hypothéquée  est  mobilière  '. 
C'est  ainsi  que  Darios  demande  à  Dionysodore  de  représen- 
ter le  navire  affecté  à  un  prêt  à  la  grosse,  s'il  ne  veut  point 
rendre  l'argent  prêté  sur  le  navire  2. 

L'emploi  de  notre  action  s'est  étendue  à  un  grand  nombre 
d'hypothèses  où  il  ne  s'agit  plus  d'assurer  l'exercice  d'un 
droit  réel,  et  Ton  peut  dire  que  la  oIy.t,  eîç  èiJLçavwv  -/.aTaaTajtv 
compète  à  toute  personne  intéressée  à  obtenir  l'exhibition 
d'une  chose,  afin  de  rendre  possible  l'exercice  d'un  droit  ou 
d'une  action  subordonnée  en  tout  ou  en  partie  à  la  représen- 
tation de  la  chose  que  le  demandeur  réclame  sTvai  èv  ©avspw. 
Ainsi  Eschine,  pour  prouver  qu'un  dissipateur  a  vendu  tous 
les  esclaves  que  son  père  lui  a  laissés,  le  somme  de  les  exhi- 
ber, sachant  bien  que  leur  représentation  ne  sera  pas  pos- 
sible et  que  la  preuve  de  l'aliénation  sera  ainsi  toute 
faite  3.  Euctémon  demande  à  celui  entre  les  mains  de  qui  il 
a  déposé  son  testament  de  lui  représenter  cet  acte  pour  qu'il 
puisse  user  du  droit  qui  lui  appartient  de  l'anéantir  et  d'en 
faire  disparaître  toute  trace  ^.  Parménon  somme  Aristoclès 
de  produire  un  acte  écrit  qui  doit  fournir  la  preuve  de  l'exis- 
tence d'un  contrat  5,  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  nous 
voyons  Gallipe  demander  à  Pasion  d'exhiber  les  fonds  que 
Lycon  a  déposés  dans  sa  banque,  sinon  de  lui  présenter  la 
personne  qui  a  touché  ces  fonds  6. 

L'action  z\-  £[j,cpavo")v  /.aTaTTaT'.v  n'est  jamais,  du  reste,  qu'un 

(i)  V.  supra,  p.  253. 

(2)  Démosthèiii,  C.  Dionysod.,  §§3,  38,  4o,  45. 

(3)  Eschine,   C.   Titnarch.,  §  99. 

(4)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  3i. 

(5)  Démosthène,  G.  Apat.,  g  18.  Dans  ce  cas  la  rAy.q  s'.ç  |(i.;pctvà)v  -/.oi-in-xG'.^ 
joue  le  rôle  de  noire  exception  de  communication  de  pièces.  Code  proc.  civ. 
art.  188  et  s. 

(6)  Démosthène,  C.  Callip.,  §  10. 
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moyen  préliminaire  et,  qu'il  s'agisse  d'mi  droit  réel  ou  d'une 
obligation,  elle  ne  peut  servir  à  trancher  au  fond  la  contes- 
tation qui  s'élève  entre  les  parties.  Ainsi  d'abord  notre  ac- 
tion ne  peut  jamais  constituer  une  action  en  revendication 
mobilière.  Sans  doute  l'action  en  exhibition  et  la  revendica- 
tion peuvent  se  trouver  étroitement  liées,  comme  nous  al- 
lons le  voir  en  étudiant  la  procédure  de  la  première  de  ces 
actions,  mais  elles  n'en  demeurent  pas  moins  distinctes  dans 
le  fond  comme  dans  la  forme.  La  civ.q  stç  eixiavwv  /.arâjTaj'.v 
ne  peut  non  plus,  en  matière  personnelle,  remplacer  l'action 
dérivant  du  contrat  relatif  à  la  chose  litigieuse.  Notamment, 
ainsi  que  nous  le  démontrerons  en  étudiant  le  contrat  de 
dépôt,  elle  ne  peut  servir  au  déposant  pour  obtenir  la  res- 
titution du  dépôt.  Le  déposant  ne  peut  agir  à  cet  effet  que 
par  la  oiv.r,  T:xpxy.y.-xf)r,y.r,^. 

La  cî/.Yj  eîç  i[xçavœv  •/.axâjtxj'.v  tend  donc  exclusivement  à 
l'exhibition  de  la  chose  litigieuse.  Cette  chose  doit  être  re- 
présentée en  justice,  devant  le  magistrat  compétent  K  Mais 
quel  est  ce  magistrat  ?  Le  seul  plaidoyer  qui  puisse  nous 
fournir  un  renseignement  à  cet  égard  attribue  compétence  à 
l'archonte  éponyme  2,  Harpocration  ?  dit  également  qu'Aris- 
tote,  dans  un  traité  sur  la  Constitution  des  Athéniens,  attri- 
buait notre  action  à  ce  magistrat.  Or  la  découverte  de  ce 
traité  est  venue  confirmer  l'allégation  d'Harpocration,  du 
moins  d'après  la  restitution  que  l'on  admet  généralement  du 
texte  d'Aristote  malheureusement  mutilé  à  cet  endroit  *.  On 
résout  cependant  généralement  la  question  par  les  distinc- 
tions suivantes.  L'archonte  éponyme,  dit-on,  est  sans  doute 


(i)  Cf.  Lexic.  Seguer.  (Bekker),  p.  187,  10  :  oxav  xà  l7rtôixaîo'[jeva  xïOôiTtv  ètîI 
Toù  UTiâpy/j'j.  Suivant  Plalner  (Process,  t.  II,  p.  297),  le  mot  ÛTiap/o;  désitjne, 
(l'une  manière  «jénérale,  l'autorité  compétente.  Cf.  Meier,  Schcemann  et  Lipsius, 
p.  4*^0,  note  iG;  Caillemer,  loc.  cil.,  note  15. 

(2)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  3i  :  xaTao-xavro;  5s  èxtîvo-j  Ttpô;  tov  ap/_ov:a. 

(3)  Harpocration,  v°  e!;  '[/.çxvwv  xaToiaTao-tv. 

Cl)  Arislole,  Constit,  des  Athén.,  c,  5G.  V.  supra,  t.  Il,  p.  i83. 
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compétent  dans  tous  les  cas  où  la  oîxtj  elç  èixçavwv  y,y.zy.z^y.zv> 
se  rattache  à  l'exercice  d'un  droit  de  famille,  comme  dans 
le  cas  précité  d'Euctémon,ou  bien  encore  dans  celui  où  l'ac- 
tion tend  à  la  représentation  de  tout  ou  partie  d'un  yAYjpo; 
litigieux,  car  l'archonte  a  compétence  pour  toutes  les  ques- 
tions de  cette  nature.  Mais  si  le  procès  à  l'occasion  duquel 
surgit  incidemment  l'action  en  exhibition  appartient  à  l'hé- 
gémonie d'autres  magistrats,  des  stratèges  par  exemple, 
c'est  entre  leurs  mains  que  la  partie  intéressée  doit  déposer 
sa  requête  tendant  à  l'exhibition  et  c'est  devant  eux  que  le 
défendeur  doit  è;x9av^  7.7.Ta7-r^7at.  Que  si  enfin  l'action  sic 
sij.çavwv  -/.axasTas'-v  est  formée  par  voie  de  demande  principale, 
pour  sauvegarder  le  droit  de  propriété  du  demandeur,  c'est 
vraisemblablement  aux  ihesmothètes  qu'elle  appartient  *. 
Ces  distinctions  nous  paraissent  arbitraires  et  nous  croyons 
plutôt,  en  nous  en  tenant  aux  affirmations  d'Aristote  etd'Har- 
pocration,  que  la  compétence  appartient  dans  tous  les  cas 
à  l'archonte  éponyme  2. 

La  procédure  de  la  V.y.r^  s-.ç  ï\hoy.^m^)  xaxasTas'.v  s'engage  au 
moyen  d'une  TrpiyAYîJtç  ou  sommation  d'exhiber  faite  en  pré- 
sence de  témoins  3.  Cette  ■^vpcy.A-/;?'.;,  comme  toute  la  procé- 
dure de  notre  action,  tend  uniquement  à  la  production  de  la 
chose.  On  peut  supposer  toutefois  que, dans  le  cas  où  le  de- 
mandeur affirmait,  dès  le  début,  que  la  chose  litigieuse  était 
sa  propriété,  qu'il  en  avait  été  indûment  4épouillé,  la 
'::ps/.A-/;7t;  pouvait  être  accompagnée  aussitôt  d'une  autre  som- 
mation adressée  au  défendeur  d'indiquer  le  titre  de  sa  pos- 
session.   C'est,    du    moins,   ce   que  l'on   peut    induire    d'un 


(i)  Platner,  Process,  t.  II,  p.  3oi;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  5901  482; 
Caillemer,  loc.  cit. 

(2)  Cf.  en  ce  sens,  Siegt'red,  De  multa  qiiœ  ÈTtipo)./,  dicitur,  p.  2:. 

(3)  Démosthène,  G.  Callip.,  §  10  :  Hye  oxt  eyw  [Acxp-r-jpa;  ïy^MV  r;E t'oyv  ÈfAçavï) 
-xa-rao-Triaat  xà  -/p-ZiiJLaia  ïj  -tbv  /exofAKjfjiÉvov.  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,  p.  299- 
3oo;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  480.  Ces  derniers  auteurs  comparent  la 
■JTpôxXriatç  aux  interdicta  exhibitoria  du  droit  romain. 
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lexique  de  Séguier  i.  Mais  la  question  de  propriété  n'en  res- 
tait pas  moins  indépendante  et  devait  être  ultérieurement 
jugée  conformément  aux  principes  en  vigueur  pour  les  pro- 
cès de  propriété  ^. 

Si  le  défendeur  obtempère  à  la  r.pbvXr^'j^q  et  se  déclare 
prêt  à  représenter  la  chose,  tout  est  terminé,  sauf  au  de- 
mandeur à  faire  valoir  ensuite  par  une  action  distincte, 
réelle  ou  personnelle,  les  droits  qu'il  prétend  avoir  sur  la 
chose.  Si,  au  contraire,  le  défendeur  ne  donne  pas  suite  à 
laT:pc7.Ar,5'.v;,en  affirmant  ou  bien  qu'il  ne  possède  pas  la  chose 
litigieuse,  ou  bien  qu'il  n'est  point  tenu  de  l'exhiber,  le  de- 
mandeur poursuit  la  procédure  au  moyen  d'un  ajournement 
proprement  dit,  ■3rp677.Xv;7iç,  par  lequel  il  assigne  son  adver- 
saire à  comparaître  devant  le  magistrat  compétent  ^  pour 
qu'il  soit  statué  sur  le  point  de  savoir  si  la  l'.y.r^  z\z  Ipitpavwv 
y.airaaTasLV  est  fondée  ou  non.  L'affaire  est  instruite,  sous 
la  direction  de  ce  magistrat,  suiv9nt  les  règles  ordinaires  de 
la  procédure  et  jugée  par  un  tribunal  d'héliastes. 

Si  l'action  est  reconnue  fondée,  le  magistrat  intime  au 
défendeur  l'ordre  d'exhiber.  Le  défendeur  perd  en  outre  les 
prytanies  et  doit  payer  l'épobélie.  Il  y  a  heu  d'admettre  éga- 
lement qu'il  peut  être  condamné  à  des  dommages-intérêts 
correspondant  au  préjudice  que  le  retard  apporté  par  lui  à 
l'exhibition  a  pu  occasionner  au  demandeur  4.  Le  défendeur 
ne  peut-il  point,  en  outre,  être  condamné  à  une  amende  ? 
C'est  là  une  question  assez  déhcate  qui  s'est  élevée   sur    la 


(1)  Lexir.  Rhet.  (Bekker)  a4G  :  o'.à  Taîrv);  oOv  tt,;  Stxr|Ç  ÏTaci ity/jx^Q^i  tov  k'/ovra 
k[A;pavri  xaTaaTriffat  «yTa  t£  xâ  (7Î)>a,-/ca\  Tiapà  ti'vo;  wvrjaaTO  xaûxa.  xal  SîiXov  on, 
£t  [j.£v  Tiparîipa  âTreôeîxvuev  ô  aXXou  ti  e-/wv,  Ttpôç  êxsïvov  Iy^veto  tw  à7roX£<7avTt  6 
Xôyoc,  w;  10  àXXÔTpiov  TtuXïjiravTa*  t\  oï  [xri  àTrsSeîxvue,  Tipô;  a-jTÔv  tov  e^ovia. 

(2)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  480-481. 

(3)  V.  sur  cette  compétence,  supra,  p.  4i3. 

(4)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  481-482;  Caillcmer,  loc.  rit.  De  même,  eu 
droit  romain,  l'exhibition  doit  procurer  au  demandeur  la  situalion  que  lui  eût 
faite  une  satisfaction  obtenue  au  moment  même  de  la  litis  cuntestatio.  L.  2,  1. 
ij,  §§  5  et  G,  D.  Ad  e.rhib.,  X,  f\.  Cf.  Accarias,  t.  II,  n"  82O. 
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signification  d'un  fragment  du  discours  de  Déniosthène  con- 
tre Nicostrate.  On  y  voi(  qu'Apollodore  fut  inscrit  comme 
débiteur  du  trésor  public  pour  une  somme  de  6io  drachmes 
à  titre  d'£-'.,3iAv-  encourue  dans  une  action  en  exhibition  où  il 
avait  été  condamné  sans  avoir  même  été  assigné  '.  Les 
interprètes  sont  loin  d'être  d'accord  sur  la  portée  de  ce  texte. 
Dans  une  opinion,  on  décide  que  le  refus  non  justifié  d'obéir 
à  la  sommation  d'exhibition  était  puni  d'une  amende  égale 
au  montant  de  la  somme  ou  à  la  valeur  de  l'objet  dont  la 
représentation  était  réclamée  -.  Dans  une  seconde  opinion, 
on  admet  que  si  le  défendeur,  condamné  par  jugement  à  exhi- 
ber la  chose,  n'exécute  par  ce  jugement  et  s'obstine  à  la 
dissimuler,  le  magistrat  peut  de  sa  propre  autorité  lui  infli- 
ger une  amende  assez  forte  pour  le  décider  à  ne  pas  pro- 
longer sa  résistance  3.  L'opinion  qui  nous  paraît  la  plus  plau- 
sible est  celle  qui  est  enseignée  par  Lipsius  ^.  D'après  cet 
auteur,  Apollodore  avait  été  condamné  à  payer  à  Nicostrate 
une  somme  6io  drachmes  à  titre  de  dommages-intérêts,  et 
en  même  temps,  ipso  ffl.cto,  Apollodore  s'était  trouvé  débi- 
teur d'une  même  somme  envers  le  trésor  public.  Ce  résul- 
tat n'a  rien  de  surprenant  si  l'on  soufre  qu'il  se  produisait 
également  dans  la  cîxr,  VzzùXr^z,  où  le  défendeur  condamné  à 
restituer  l'objet  en  litige,  est  tenu  de  payer  au  trésor  une 
amende  égale  à  la  valeur  de  la  chose  qu'il  retient  indûment  5. 
Le  but  de  la  oixy;  e'.ç  £[j.oavwv  xa-xz-x7<y  étant  analogue,  dans 
une  certaine  mesure,  à  celui  de  la  c'//.-/;  è^iuX-r;?,  il    est    assez 


(i)  Démosthène,  C.  JSiicoslr.,  §  i4  :  èyypà^Et  -&  or,[j.&(7i'(o  àTrptdx/.-^Tûv  i\ 
luçavwv  7.a-ao-Tâ<T£(cç  £7ttpo)>r,v  ll'xv.ocrioi.i  v.ai  SÉxa  opa/jxi:.  Cf.  §  15,  ibid. 

(2)  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  Il,  p.  202,  note  i3. 

(3)  Siegfried,  loc.  cit.,  p.  22.  Suivant  Hermann-Thalheim  (p.  ii4,  note  5), 
il  y  eut  deux  amendes  prononcées  contre  Apollodore,  une  première  pour 
son  refus  d'exhibition,  et  une  seconde,  égale  à  la  première,  parce  que 
celle-ci  n'avait  pas  été  payée  au  trésor  dans  le  délai  légal. 

(4)  Sur  Meier  et  Schcemann,  p.  482  et  1016. 

(5)  V.  supra,  p.  4oO. 
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naturel  que  les  deux  actions  aient  eu  un  caractère  mixte    et 
aient  été  mélangées  d'un  élément  pénal  '. 

Si,  malgré  l'ordre  du  juge,  le  défendeur  persiste  à  ne  pas 
exhiber  la  chose,  il  y  a  lieu  à  une  nouvelle  action  qui  varie 
suivant  la  qualité  en  laquelle  le  demandeur  a  réclamé  la 
représentation  de  la  chose.  Cette  action  peut  donc  être 
réelle  ou  personnelle  selon  les  circonstances,  et  elle  entraîne 
pour  le  défendeur  une  nouvelle  condamnation  qui  termine 
définitivement  le  débat. 


SECTION  V 
De  /'iTT^Ypaçr^. 

Pour  sauvegarder  les  biens  compris  dans  le  domaine 
public  de  l'Etat  ou  pour  assurer  à  celui-ci  tous  ceux  auquel 
il  pouvait  avoir  droit  pour  une  cause  quelconque,  le  droit 
attique  avait  organisé  une  procédure  spéciale,  nommée  'xr.z- 
Ypasr,  -,  et  qui  correspond  à  certains  égards  à  la  cîv.y;  z'.z 
èixçavwv  ■/.t-'j.'^-'xzvt  dont  nous  venons  de  tracer  les  règles  3. 
A  proprement  parler,  l'à-sYpa^r,  consiste  dans  un  inventaire 
des  biens  qui  doivent  revenir  au  fisc.  Il  y  a  lieu  à  cet  inven- 
taire dans  deux  cas  différents.  Le  premier  se  présente  à  la 
suite  d'une  condamnation  à  la  confiscation  générale  des  biens 
prononcée  comme  peine  accessoire  ou  comme  peine    princi- 

(i)  Caillemer  (loc.  cit.)  estime  que,  dans  l'élat  actuel  du  discours  contre  Ni- 
coslrate,  la  difficulté  est  insoluble. 

(2)  Le  rnot  à7roYpa?>^«a,dans  le  droit  attique,  des  sens  biens  dilTcrcnls.  Ce 
mot  p3ut  désigner,  abstraction  faite  de  la  procédure  que  nous  étudions,  soit 
la  dénonciation  faite  par  l'accusateur  en  matière  criminelle,  soit  une  déclara- 
lion  solennelle  comme  celle  dont  parie  le  plaidoyer  d'isée  sur  l'héiitage  de  Phi- 
loctémtn,  §  36.  V.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3o3-3o/| . 

(3)  De  même,  en  elTet,  que  celui  ([ui  prétend  qu'un  bien  privé  h.i  appartenant, 
est  dissimulé  par  son  adversaire,  peut  recourir  à  la  oixr,  sîç  âjAçavcôv  v.azâ'j-y.c'.'i, 
de  même  on  poursuit,  par  l'àiroYpa^r,,  la  représentation  d'un  bien  de  l'Elat  indû- 
ment retenu  par  le  défendeur.  Cf.  Meier,  Sclia-mann  et  Lipsius,  p.  48t,  note  18. 
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pale.  Nous  en  traiterons  en  exposant  la  théorie  de  la  con- 
fiscation fjénérale.  L'à^cypasv^  peut  avoir  pour  but,  en  second 
lieu,  d'entraîner  une  sentence  de  confiscation,  et  cela 
dans  une  double  série  d'hypothèses,  à  savoir  :  i°  lorsqu'un 
bien  faisant  partie  du  domaine  public  se  trouve  indûment 
en  possession  d'un  particulier  (oTav  Tt;  oy]ixcgi6v  xt  ehorn.  xapa 
Tivi  <^à^v.-(]  [J/J]  Tupiajj-svw  ajTO  Tixpà  vr,ç  xoXswç)  ^,  et  2°  lorsque  les 
biens  d'un  individu  sont  susceptibles  de  confiscation  totale 
ou  partielle  en  vertu  d'une  disposition  de  la  loi  (oxav  Bt][ji.£u- 
■qxcif.  Ta  Tivo.:  xpoç  tjc  o<f'k-fi[j.^Tx,  y.  zov'kzi  s'.ç  to  o'^p.6atov)  2.  Les 
règles  relatives  au  point  de  savoir  qui  a  qualité  pour 
dresser  une  àzoYpa?'!  dans  les  cas  que  nous  venons  d'énumé- 
rer  sont  les  mêmes  que  pour  l'àusYP^îÇO  dressée  à  la  suite 
d'une  sentence  de  confiscation  générale  ^.  L'acte  est  ensuite 
remis  aux  magistrats  compétents  et  rendu  public  de  la 
manière  que  nous  indiquerons  ^. 

Si  aucune  réclamation  ne  se  produit,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
d'autre  procédure,  et  le  fisc  prend  possession  des  biens  men- 
tionnés dans  l'àTzoYpasY;.  En  cas  d'opposition,  un  procès  s'en- 
suit que  l'on  aurait  pu  appeler  à-cYpa©^^  TP^:?'!  et  que  l'on 
nomme  simplement  oLT^o-^pj.'s-h  5.  Aussi,  dans  plusieurs  textes, 
Và.'KQ^py.^s^ri  est-elle  soit  opposée  aux  âiy.ai,  soit  rapprochée  des 

(0  Lexic.  Seguer.  (Bekker)  198,  3i.  Les  lexicographes  appellent  également 
cette  procédure  çàdiç  et  ûcpriy/icrtç.  Suidas,  Phofius,  Etymol.  magn.,  v  cpâaiç  : 
\i-^txx\  \j.hi  xal  £7i\  Sy)|jio(tcou  £yx.>>-(^[iaToç,  OTav  ti;  «Ttotpatvrj  Tt  xiv  Sr,[j.oTiMv 
ê'xovToc  Ttva  \).r\  ■repiàiJi.syov.  Cf.  Lexic.  rhet.,  3i3,  20;  PoUux,  VIII,  47.  Lexic.  rhet., 
3i2,  21  :  ■ùyriyrjai;  SJxr]  irsxvi  z\<jo.^o\}.bi-r\,..  vî  ôtav  xwv  Sïifj.oafwv  xt  xaTSj^etv  ti; 
Soxï)  xp-jcpa    Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  214. 

{2)  Meier,  Schœrnann  et  Lipsius,  p.  305. 

(3)  Lexic.  Seguer.,  loc.  cit.  Ce  cas  de  confiscation  sur  le  fondement  da  retard 
à  payer  une  dette  due  à  l'Etat  est  celui  auquel  les  sources  se  réfèrent  le  plus 
souvent.  Cf.  Meier,  Schœrnann  et  Lipsius,  p.  305-806. 

(4)  V.  infra. 

(5)  Harpocration,  \°  àTroypa?-/).  otav  xt;  >£yY)  xtvà  ïyzi^  xt  twv  xr^ç  ttô/sw;, 
àTtoypa^Tiv  Tcotîïxai  ô  âvayôjXEvoi;,  or{K(ày  tiÔÔev  ïyzi  xà  yp-zijxaxa  xa\  tzo^o.  xaOxa 
tVi\  [xriTroxs  ôè  xal  slôoç  xc  S^xr, ç  eaxiv  r]  àTroypacpr,"  eî  yàp  àpvotxo  xt;  [ji.t)  Ê'xstv; 
à7T:oypa:pÔ?  Èy.ptv£xo,  w;  oùx  opôôiç  y£yev(^[i,£v/);  xf,ç  aTioypa'f-^;.  Cf. Lexic.  Seguer., 
198,  3i. 
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^fpa.'jj'xi  proprement  dites    avec    lesquelles    elle    a    beaucoup 
plus  d'affinité  qu'avec  les  premières  i. 

L'opposant  peut   combattre  l'à^Ypaçr^   de    deux    manières 
différentes.  Si  nous  supposons  d'abord  que  le  tiers  soit  accu- 
sé de  détenir  indûment  un  bien  faisant    partie    du    domaine 
public,  il  peut  établir  qu'il  a  acquis   ce  bien  en    vertu    d'un 
juste  titre    excluant  les  prétentions   de  l'Etat,  ttcOev  ïyei    -.y. 
ypriixaTa  2.    Tel  est    l'objet  d'un   discours   de   Lysias  sur  les 
biens  d'Aristophane.  Les  biens  de  celui-ci  ayant  été    confis- 
qués, le  fisc  se  trouva  déçu  dans  ses  espérances  et  le    beau- 
père  d'Aristophane  fut  soupçonné  d'avoir  détourné  une  par- 
tie de  ces  biens.  Le  patrimoine  du  beau-père  fut,  en  consé- 
quence, désigné  pour  être   également  confisqué  et    le    plai- 
doyer de  Lysias  est  une  défense   contre    l'àTrcYpasv^    dressée 
à  cette  occasion.  L'orateur,  en  établissant  la  véritable    con- 
sistance des  biens  d'Aristophane,  démontre  par  là-même  que 
le    beau-père    n'a    rien    détourné    et  que,  par  conséquent, 
l'aTi:: Ypas-f^  vise  un  bien  privé  et  non  un  bien  du  domaine.  Le 
plaidoyer  de  Lysias  contre  Philocratès  se  réfère  à  un  cas  sem- 
blable où  un  tiers  est  également  accusé  de  détenir  une  par- 
tie des  biens  confisqués  sur  Ergoclès  •^.   Lorsque    l'àTccYpaç/r, 
vise  des  biens  qu'elle  prétend  sujets  à  confiscation  pour  une 
cause  quelconque,  le  tiers  menacé  peut    alors    se    défendre 
en  démontrant  qu'il  ne  se  trouve  pas  dans  un  des  cas  où    la 


(l)  Lysias,  C.  Agoi'.,  §  Cr,  :  rjaa;  oùtoç  r,  St'xa;  ISc'a;  (Tuy.ocpotvTwv  è^iyiiZezo  r, 
Ypaçi;  ÈYpàçeto  Tj  àTioypacpàç  àTrÉypaçEv.  Harpocration,  \°  oùvSt-/ot  :  ■kçiOç  toïç 
f)c'7[j.o6lTat;  ypoL^aç  jç.'xcfrj^zvoç,  Ttpô;  Totç  «ruvStxo'.;  àTioypaçà;  aTToypâcpoiv.  Cf. 
Meier,  Schœmann  et  Lip&ius,  p.  3o6,  807. 

{■a)  Harpocration,  loc.  cit.,  supra,  p.  4i8,note  5.  Cf.  Suidas.  vàTrcypaç^r,  :  ô  èv«- 
•{6\i.vioç  àTtoypacpTiv  itoteÏTat,  OYiXdiv  oaaiz  k'/et  xol  o6ev  tîx  xpi^fiata.  Suivant  cer- 
tains auteurs,  cet  établissement  de  la  prcpriélé  par  l'opposant  se  nommerait  lui- 
même  aTtoypaipyi,  de  sorte  que  le  même  mot  serait,  dans  la  même  prorédure,  em- 
ployé dans  trois  sens  dillerents.  Cette  interprétation  est  fondée  sur  le  passage 
précité  d"Harpocration  :  à7r&ypa:pr,v  TioitXzai  ô  âvai'(îjj.£voç  zt)..  Cf.  Meieret  Schœ- 
mann, Attische  Process,  \''^  éd.  p.  :>.r^C);  CailJcmer,  iu  Daremberg  et  Safjlio, 
V»  Apographè.  Contra  :  Lipsius,  sur  Meieret  Sclicrmann,  p.  ?.aj,  noie  3i/). 

(.'5)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  ;5o7-3o8. 
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loi  prononce  cette  peine  et  que,  par  suite,  il  doit  conserver 
la  libre  disposition  des  biens  désignés  dans  l'à-sY?^?'!' Telest 
le  cas  du  plaidoyer  de  Lysias  Pro  milite.  L'orateur  contes- 
te la  légitimité  de  la  condamnation  à  l'è-iijcXv^,  ou  amende 
de  police  prononcée  contre  lui,  amende  qu'il  n'a  pas  payée 
dans  le  délai  légal,  ce  qui  a  motivé  une  àTrcYpaç-YJ  d'une  par- 
tie de  ses  biens  destinés  à  être  confisqués  et  vendus  pour 
assurer  le  recouvrement  de  l'amende.  Il  soutient  qu'il  n'était 
pas  dans  le  cas  prévu  par  la  loi  où  une  pareille  amende 
peut  être  prononcée  et  que,  par  conséquent,  l'àTcsypaçrj  man- 
que de  base. 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  le  tiers  qui  défend  son 
patrimoine  contre  l'àTroYpasrj  est,  en  réalité,  défendeur  et  c'est 
bien  ce  rôle  qu'il  joue  dans  la  procédure.  On  a  néanmoins 
prétendu  que  l'auteur  de  Vk~z'^ç,xor  joue  au  procès  tantôt 
le  rôle  de  demandeur,  tantôt  celui  de  défendeur,  suivant  que 
celui  contre  qui  la  procédure  est  dirigée  est  on  non  en  pos- 
session de  l'objet  litigieux.  Il  serait  ainsi  demandeur  dans  le 
cas  des  plaidoyers  de  Lysias  sur  les  biens  d'Aristophane  et 
contre  Philocrate  et  défendeur  dans  le  cas  du  discours  de 
Démosthène  contre  Nicostrate  ^.  Nous  croyons  plutôt  que 
l'auteur  de  V à~:,'(^y.oi]  tient  toujours  le  rôle  de  demandeur, 
celui  qui  la  conteste  étant  toujours  défendeur.  Le  discours 
contre  Nicostrate,  sur  lequel  on  a  voulu  fonder  l'opinion 
contraire,  vient  plutôt  démontrer  l'exactitude  de  cette  pro- 
position. Apollodore,  auteur  de  ràzcYpaor^,  s'y  présente  bien 
en  effet,  comme  demandeur  contre  Nicostrate  contre  qui 
il  s'efforce  d'établir  que  deux  esclaves,  réclamés  par  Nicos- 
trate, étaient  bien  réellement  la  propriété  d'Aréthousios, 
dont  le  patrimoine  a  été  confisqué  et  que,  dès  lors,  ils  doi- 
vent revenir  au  fisc  comme   le    reste  -.    L'opposant    n'étant 

(i)  Meier  et  Schœmaiiii,  Alt.  Process,  v^  éd.,  p.  259  ;  Dareste,  Plaid,  civ., 
t.  II,  p.  187;  Caillemer,  loc.  cit. 

(2)  Meier,  Schœmanii  et  Lipsius,  p.  3io-3i  i.  Il  faut  observer  toutefois  que,  par- 
mi le*  plaidoyers  ayant  trait  à  notre  matière  et  que  nous  possédons,  les  uns  sont 
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jamais  demandeur,  n'a  donc  point  à  faire  la  consignation 
})réalable  nommée  Trapa/.aTaficAY;  et  égale  au  cinquantième  de 
la  valeur  de  l'objet  réclamé  i. 

Dans  les  divers  cas  que  nous  venons  d'étudier,  Vxzoypaz^fi 
est  soumise  aux  mêmes  règles  de  compétence  que  dans  le 
cas  où  la  confiscation  a  déjà  été  prononcée.  D'autre  part, 
ràTzoYpaçv^  peut  entraîner  pour  son  auteur  les  mêmes  avan- 
tages et  l'exposer  aux  mêmes  inconvénients  que  nous  indi- 
querons en  traitant  de  la  confiscation  générale  ^. 

des  défenses  contre  une  aTiovpx^r,,  les  autres  sont  prononcés  par  l'auteur  même 
de  ràTioypacpr,  contre  le  tiers  opposant.  Dans  la  première  catégorie  rentrent  les 
plaidoyers  de  Lysias  Pro  milite.  De  bonis  Aristophanis  et  De  publicatione 
bonoram  fratris  Niciœ,  dans  la  seconde,  le  plaidoyer  de  Lysias  Contra  Phi- 
locratem  et  celui  de  Démosthène  Contra  Nicostratum.  D'autres  plaidoyers  de 
Dinarque,d'Hypéride  et  de  Lysias  concernant  également  des  procès  d'àuoyoaç-^ 
ne  nous  sont  point  parvenus.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3o2-3o3. 

(i)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3ii,  note  3i(j.  —  Contra,  Meier  et  Schœ- 
mann, Dareste,  Caillemer,  loc.  cit. 

(2)  W  infra,  tit.  IV,  chap.  II,  De  la  confiscation. 
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CHAPITRE   I 

DES      SUCCESSIONS 

SECTION  I 
Généralités 

A  l'époque  où  le  système  de  la  propriété  familiale  était 
encore  en  vigueur  dans  le  droit  grec,  il  n'était  pas  question 
de  succession,  dans  le  sens  moderne  du  mot.  Les  enfants 
n'étaient  point,  à  proprement  parler,  les  héritiers  de  leur 
père,  car,  du  vivant  de  ce  dernier,  ils  étaient  déjà  réputés 
copropriétaires  du  bien  familial.  C'est  ainsi  que  Télémaque, 
en  parlant  des  biens  d'Ulysse,  les  appelle  «  ses  propres 
biens  »  ^.  C'est  en  ce  sens  également  que  l'on  doit  entendre 
vraisemblablement  la  règle  du  droit  Spartiate  rapportée  par 
Plutarque,  et  d'après  laquelle  l'enfant  nouveau-né  recevait 
aussitôt  un  des  lots  qui  formaient  le  territoire  de  la  cité  2,1e 
législateur  proclamant  ainsi,  dès    la    naissance    de  l'enfant, 

(0  Odyssée,  XVI,  i28:oîzov  èjjlôv. 

(2)  Plutarqtie,  Lijcurgue,  16,  x)>f|pov  avTw  xwv    Èv3(xtT/_t).iwv  TtpoiîveqxavTE;. 
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son  droit  de  copropriété  sur  le  patrimoine  paternel  '.  La 
t'amille  étant  alors  considérée  comme  une  corporation,  et  les 
corporations  ne  mourant  pas,  la  mort  de  son  chef  n'empor- 
tait point  ouverture  de  sa  succession  ;  il  y  avait  simplement 
lieu  de  remplacer,  dans  la  gestion  du  patrimoine  commun, 
le  chef  qui  venait  de  disparaître.  Les  frères  continuaient  pro- 
bablement de  vivre  en  communauté,  sous  la  direction  de 
l'un  d'eux.  On  peut  conjecturer  que  cet  état  de  choses 
existait  encore  à  l'époque  homérique.  On  rencontre,  il  est 
vrai,  dans  les  poëmes  d'Homère,  deux  cas  de  partages  de 
succession,  soit  entre  des  mortels,  soit  entre  des  dieux  ^. 
Mais,  comme  on  l'a  remarqué,  l'un  de  ces  cas  se  trouve 
dans  VOdyssre,  c'est-à-dire  dans  un  poëme  qui  est  peut-être 
postérieur  au  régime  de  la  propriété  familiale,  et  l'autre  est 
mentionné  dans  un  des  chants  de  l'Iliade  qui  paraissent  les 
moins  anciens  K 

On  trouve  des  traces  de  cette  communauté  primitive  dans 
l'état  d'indivision  qui,  même  à  l'époque  historique,  se  main- 
tenait souvent  entre  personnes  appelées  à  une  même  suc- 
cession. Ainsi  la  loi  de  Gortyne  qui,  comme  on  l'admet  géné- 
ralement, fut  rédigée  dans  le  but  d'abroger  les  règles  d'un 
droit  antérieur  fort  différent,  nous  montre  qu'en  Crète  nom- 
bre d'individus  répugnaient  encore  au  partage  des  succes- 
sions, car  elle  établit  des  moyens  de  contrainte  pour  les 
obliger  à  sortir  d'indivision  4,  C'est  également  à  cette  com- 
munauté primitive  que  font  allusion  les  expressions  qu'A- 
ristote  attribue  à  Gharondas  et  à  Epiménide  pour  désigner 
les  parents,  d'ôj.oz'.-jyj;,  c'est-à-dire  mangeant  à  la  même 
table,    ou    d'c[j,c/.x-Qj;,    c'est-à-dire    se  chauffant  au    même 


(i)  Guiraud,  p.  54.  Cet  auteur  rapproche  de  la  règle  spartiale  le  principe  pro- 
clamé par  les  jurisconsultes  hindous  que  le  droit  de  propriété  s'acquiert  par  la 
naissance.  Cf.  Le  Mitakchara,  p.  4i,  44)  45  (trad.  Orianne). 

(2)  Iliade,  XV,  187  et  s.;  Odyssée,  XIV',  208,  210. 

(3)  Guiraud,  p.  55. 

(4)  Loi  de  Gortyne,  V,  28-34. 
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foyer  '.  Pareillement  à  Sparte,  au  témoignage  de  Polybe, 
c'était  une  habitude  assez  répandue  que  les  frères  maintins- 
sent leurs  biens  à  l'état  d'indivision  2.  Enfin,  à  Athènes,  même 
à  l'époque  historique,  on  peut,  comme  nous  le  verrons,  très 
légitimement  supposer  que  l'état  d'indivision  était  assez  fré- 
quent entre  frères  3. 

Le  régime  familial,  qui  excluait  toute  dévolution  véritable 
de  succession,  disparut  peu  à  peu  sous  l'influence  du  senti- 
ment individualiste  qui  prévalait  chaque  jour  davantage.  Les 
immeubles,  qui  originairement  constituaient  presque  exclusi- 
vement toute  la  richesse,  cessèrent  d'être  attachés  à  une 
sorte  de  corporation  familiale  pour  être  possédés  et  cultivés 
en  commun.  Quand  l'antique  famille  patriarcale  se  fut  désa- 
grégée et  que  le  yÉvoç  eut  disparu  pour  faire  place  à  la 
famille  plus  restreinte  du  droit  moderne,  l'ancienne  pro- 
priété collective  disparut  également  ;  la  propriété  indivi- 
duelle fut  seule  reconnue  et  l'apparition  de  celte  propriété 
entraîna  forcément  l'établissement  d'un  régime  successoral 
où  chaque  membre  du  groupe  plus  restreint  qui  se  formait 
autour  du  père  par  la  réunion  de  ses  enfants,  reçut  son  lot 
distinct  à  la  mort  de  celui-ci,  l'indivision  n'étant  plus  qu'un 
état  exceptionnel  et  tout  volontaire  de  la  part  des  héri- 
tiers. 

Toutefois,  même  à  l'époque  où  le  droit  grec  admit  une 
véritable  dévolution  des  successions  au  profit  soit  des  en- 
fants, soit  des  autres  parents,  dans  l'ordre  établi  par  la  loi 
ou  par  l'usage,  l'intérêt  collectif  de  la  famille  demeurait 
encore  sauvegardé  par  l'impossibilité  où  se  trouvait  le  père 
de  famille  de  transmettre  son  patrimoine  à  d'autres  person- 
nes que  celles  qui,  par  la  proximité  de  leur  parenté,  étaient 
légalement  appelées  à  le  recueillir.  Le  testament  est,  en 
effet,  une  institution  relativement  récente,  car  c'est  là    que 

(i)  Aribtote,  Polit.,  I,  i,  0.  Cf.  llésychius,  v"  ôiioo-tTrucn,   ôfioxpxïie'ot. 

(:t)  Polybe,  XII,  G  6,  8. 

(3)  V.  infra,  Partage  des  successions. 
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se  manifeste  le  plus  énergiquement  la  force  du  droit  de  pro- 
priété personnelle,  propriété  si  longtemps  inconnue.  Tant 
que  le  père  ne  fut  considéré  qu3  comme  un  administrateur  du 
patrimoine  commun,  dont  la  propriété  était  censée  appar- 
tenir à  la  famille  en  corps,  il  était  impossible  de  lui  recon- 
naître le  droit  de  disposer  de  ce  patrimoine  pour  une  épo- 
que à  laquelle  son  pouvoir  d'administration  aurait  cessé. 
De  plus,  le  droit  de  tester,  ainsi  qu'on  l'a  observé  i,  se  trou- 
vait en  opposition  avec  les  idées  religieuses  qui  étaient  le 
fondement  du  droit  de  propriété  et  du  droit  de  succession. 
Le  patrimoine  étant  intimement  lié  au  culte,  et  le  culte  étant 
héréditaire,  on  ne  pouvait  guère  songer  au  testament.  Enfin, 
la  cité,  qui  n'était  alors  qu'une  agrégation  de  familles  et  qui 
tirait  toute  sa  force  de  la  puissance  de  celle-ci,  avait  inté- 
rêt à  assurer  la  transmission  des  biens  dans  la  famille  et  à 
empêcher  des  testaments  susceptibles  de  disperser  un  patri- 
moine qui  en  était  l'élément  matériel  de  prospérité  2. 

Les  auteurs  anciens  attribuent  généralement  à  Solon  l'in- 
troduction du  testament  dans  le  droit  attique.  «  L'illustre 
réformateur  préféra,  dit  Plutarque,  l'amitié  à  la  parenté,  la 
liberté  du  choix  à  la  contrainte,  et  voulut  que  chacun  fût 
véritablement  maître  de  ses  biens  »  3.  Son  but,  suivant 
Démoslhène,  fut  moins  de  permettre  l'exhérédation  des 
proches  parents  que  de  provoquer  une  noble  émulation 
dans  la  générosité  ^.  Avant  Solon,  comme  dit  encore   PIu- 

(i)  Fuslel  de  Coulanges,  Cité  antique,  \iv .  II,  c.  7. 

(2)  Une  loi  du  v«  siècle  sur  la  colonisation  à  Naupacte  parait  encore  admettre 
un  système  successoral  archaïque,  qui  ne  connaît  point  le  testament,  et  où  l'idée 
de  copropriété  familiale  est  restée  très  puissante.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et 
Ueinach,  p.  lyi. 

(3)  Plutarque,  Solon,  c.  21. 

(4)  Démosthène,  C.  Lept.,,  §  102  :  ô  SôXiov  ï^r{y.z  vôjj.ov  ïltvitxi  SoOvxt  Ta 
éayToij,  (o  av  xtç  Po-jX'OTat,  èàv  ^v)  uxtôsç  wai  yvi^atot,  o-jy^  Tv'  àTtocrTspïiar,  touç 
ÊyyuîâTa)  yÉvEt  x-?];  ày/^iaTsia:,  àXX'  î'v'  elç  tô  [aîo-ov  xaTaOs'tç  Tr,v  wyéXeiav  Ècpàixi),Xov 
7:otr,o-r,  tô  itoie^v  cû'tr{kovz  £Ô.  Cette  loi  est  encore  attribuée  à  Solon  par  les  textes 
suivants  :  Démosthène,  C.  Stephan.,  II,  §  i4;  C.  Leochar.,  §68;  C.  Olymp., 
§  5O.  Cf.  Isée,  De  Nicoslr.  lier.,  §  iG;  De  Philoct.  her.,  §  9.       , 
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tarque,  les  biens  et  la  maison  restaient  dans  la  famille  du 
défunt  I,  et  c'est  également  en  faisant  allusion  à  cet  état  du 
droit  qu'Aristote  nous  dit  que,  dans  la  période  oligarchi- 
que, les  héritages  s'acquéraient  v.aTà  y^voç  et  non  y,y.xy.  oÔ7tv  2. 
Malgré  cette  attestation  des  anciens  auteurs,  des  doutes  se 
sont  cependant  élevés  sur  le  point  de  savoir  si  le  testament 
était  absolument  inconnu  avant  Solon.  Les  uns  tiennent  pour 
l'affirmative  en  prenant  à  la  lettre  le  témoignage  de  Plutar- 
que  3.  D'autre  estiment  que  l'obligation  à  laquelle  l'histo- 
rien fait  allusion  de  laisser  les  biens  iv  tw  yévs'.,  n'empêchait 
point,  avant  Solon,  le  propriétaire  de  laisser  un  testament 
valable,  à  la  condition  de  choisir  son  héritier  dans  le  cercle 
de  sa  parenté  :  Solon  se  serait  borné  à  proclamer  la  liberté 
du  choix  4.  Nous  serions  également  porté  à  croire  que  le 
droit  de  tester  existait  avant  Solon,  Il  est  certain,  en  effet, 
que  l'adoption  entre-vifs  était  pratiquée  avant  ce  législateur; 
or  le  testament,  comme  nous  le  verrons,  ne  tut,  à  l'origine, 
qu'une  adoption  testamentaire.  Si  l'on  pouvait  écarter  par 
une  adoption  entre-vifs  la  vocation  ah  intestat  des  anchis- 
teis,  il  devait  également  être  possible  de  le  faire  par  testament. 
Nous  reconnaissons  toutefois  que  l'adoption  testamentaire 
doit  être  d'une  origine  plus  récente  que  l'adoption  entre-vifs. 
Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  que  Solon  a  réglementé  la 
matière  des  testaments  de  même  que  celle  des  successions 
ab  intestat  5. 

Il  est  assez  difficile  de  savoir  quel  fut  au  juste  l'objet  pri- 
mitif du  testament  à  Athènes  comme  dans  le  reste  de  la 
Grèce.  On  a  supposé  qu'il  n'eut  d'abord  pour  but  que  de  pro- 


(i)  Plutarque,  loi',  cit.  :    èv  tw  ylvït  toO  -rsGvriitÔTo;  è'oct   -zol  /f.T,jj.aTa    v.x.  tov 
olxov  y.aTa[j.fvciv. 

(a)  Arislole,  Polit.,  VIII,  7,  12. 

(3)  Sctineider,  p.    aO;  Schclling,  p.  128;  Hermann-Tluillicim,    p.    70  ;  Caille- 
mer,  Droit  de  tester,  p.  21. 

(4)  Schœmann-Galuski,  t.  I,  p.  4o8-4o(j  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipslus,  p.  572. 

(5)  Cf.  Sctiulin,  p.  0. 
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curer  au  défunt,  par  voie  d'adoption  posthume,  un  fils  et  un 
héritier  légitime.  Ce  n'est  là  qu'une  conjecture,  mais  elle 
nous  paraît  fort  vraisemblable.  Tout  concourt,  en  effet,  à  en 
démontrer  l'exactitude,  et  l'étroite  connexion  que  les  auteurs 
anciens  établissent  entre  l'adoption  et  le  testament,  et  les 
idées  religieuses  qui  étaient  alors  prédominantes,  et  la  ma- 
nière même  dont  le  testament  s'introduisit  dans  le  droit. 
Ainsi  d'abord,  pour  les  anciens,  les  idées  d'adoption  et  de 
testament  sont  intimement  associées.  C'est  ce  que  démontre, 
par  exemple,  ce  passage  d'Aristote  où,  en  parlant  de  Philo- 
laos,  législateur  des  Thébains,  il  rapporte  qu'il  fit  des  lois 
relatives  à  l'adoption,  lois  que,  dit-il,  les  Thébains  appellent 
des  lois  testamentaires  '.  Nous  observerons  également  que 
la  loi  de  Solon  qui,  dit-on,  étabht  le  testament,  ne  l'admet 
que  dans  le  cas  où  le  testateur  n'a  pas  d'enfants,  ce  qui 
montre  que  le  législateur  ne  voyait  dans  cet  acte  qu'un 
moyen  factice  de  se  donner  un  fils  quand  la  nature  en  avait 
refusé  un.  De  même  Isée,  après  avoir  cité  la  loi  :;  v.zkejv. 
xà  ïxjzù'J  otaOfjOai  'iTrw;  xt  kfii\r„  èàv  [rr;  r^xiotq  oippz'n;  m7<.  \^rr,- 
jiot,  la  justifie  en  disant  que  le  législateur  a  voulu  donner 
comme  consolation  à  ceux  qui  n'avaient  pas  d'enfants  -b  ï:e\- 
va'.  -o'.-qcx^^  y.'.  cvTiva  av  [izùkumy.'.  ^.  Aussi  la  terminologie 
usitée  en  matière  d'adoption  olfre-t-elle  une  grande  analogie 
avec  celle  dont  se  servent  les  textes  en  matière  testamen- 
taire, et  c'est  ainsi  que  le  terme  qui,  dans  le  langage  juri- 
dique, désigne  l'enfant  adoptif  (6£t5ç),  est  également  celui  qui 
désigne  l'action  de  tester  (otaTÎOesOa-.).  D'un  autre  côté,  com- 
me nous  l'avons  dit  en  exposant  l'origine  de  l'adoption,  la 
plus  vive  préoccupation  des  anciens,  c'était  de  laisser  après 
eux  un  fils  qui  pût  perpétuer  la  famille  et  continuer  le  culte 
domestique,  et,  si  le  malheur  voulait  qu'un  citoyen  n'en  eût 
pas  un  né  de  son  sang,  il  fallait  qu'il  s'en  créât   un  par  une 

(i)  Arislote,    Polit.,    II,  <),    7    :    r.zfi    tr^;    TtatôoTiot  a;,  o-j;    y.a).oùTtv   èy.cîvot 
(2)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  i3.  Cf.  Isocrale,  .Eginet.,  §  i.'5  et  s. 


DES    SUCCESSIONS  429 

adoption  réalisée  au  moins  par  testament.  Nous  remarque- 
rons enfin  que  le  testament  a  fuit  son  apparition  dans  le  droit 
à  une  époque  où  l'esprit  familial  était  encore  très  puissant 
et  qu'il  apparut  comme  une  concession  faite  à  l'esprit  indi- 
vidualiste. Mais  du  moins  le  testament  respecta-t-il  en  appa- 
rence les  règles  de  la  dévolution  héréditaire  dans  le  sein  de 
la  famille,  car  ce  fu'  non  pas  à  un  étranger,  mais  bien  à  un 
fils  adopté  par  le  testament  même  que  la  succession  fut 
transmise  •. 

Le  testament  conserva-t-il  toujours  son  caractère  primitif 
d'adoption  testamentaire,  et  la  notion  du  testament  véritable, 
telle  qu'elle  finit  par  être  admise  dans  la  législation  moderne 
et  la  seule  qui  soit  reçue  dans  les  lois  modernes,  a-t-elle  tou- 
jours été  étrangère  au  droit  attique?  C'est  là  une  question 
assez  délicate  que  nous  aurons  à  résoudre  ultérieurement 
en  étudiant  le  contenu  des  testaments,  et  pour  laquelle  nous 
arriverons  à  une  solution  négative. 

La  réforme  attribuée  à  Solon  fut  approuvée  par  tous  les 
esprits  sensés  et  pratiques  de  la  Grèce.  Isocrate  notamment 
affirme  l'excellence  de  cette  loi  qui  nous  permet  de  choisir 
nos  héritiers,  et  qui  nous  autorise  à  disposer  de  nos  biens 
comme  nous  le  jugeons  à  propos,  ainsi  qu'à  nous  créer  au  be- 
soin une  famille  quand  la  nature  nous  a  refusé  le  bonheur 
d'en  posséder  une  ^.  Toutefois,  dans  la  pratique,  la  volonté 
du  testateur  était  loin,  comme  l'avait  voulu  Solon,  de  faire  loi 
pour  la  transmission  de  l'héritage.  Si,  à  Rome,  les  juges,  de 
même  que  les  jurisconsultes  avaient  une  tendance  marquée 
à  respecter,  du  moment  qu'elle  s'était  manifestée  d'une 
manière  conforme  aux  lois,  la  volonté  du  testateur,  et 
cela  tellement  que  la  théorie  de  la  querela  inofficiosi 
testamenti  ne  fut  reçue  qu'assez  tard  dans  la  pratique 
romaine,  à    Athènes,    au  contraire,  les  tribunaux   prenaient 

(i)  Cf.  Giraiid,  .Journnl  des  savants,   1875,   p.    779;    Guiraud,  p.  loi  ;  Fustel 
(le  Coulanrjes,  Nouvelles  recherches,  p.  i3G. 
(a)  Isocrate,  .Eginet.,  §§  /ly  el  50. 
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de  très  grandes  liLertés  avec  les  testaments.  Bien  souvent, 
ainsi  que  nous  le  montrent  les  plaidoyers  des  orateurs,  ils 
n'hésitaient  pas,  sous  l'empire  d'un  sentiment  de  pitié  ou  d'in- 
dignation qu'un  plaidoyer  habile  savait  faire  naître  dans  leur 
âme,  à  substituer  leur  appréciation  aux  volontés  du  testateur. 
Le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Cléonyme  nous  en 
fournit  un  exemple  frappant.  Les  neveux  de  Cléonjme,  en 
effet,  pour  écarter  l'autorité  du  testament  fait  par  leur  oncle 
ei  qui  les  deshérite,  se  bornent  pour  ainsi  dire  à  alléguer 
que  le  testateur  a  eu  l'intention  d'annuler  l'acte  qu'ils  atta- 
quent, que,  s'il  ne  l'a  pas  fait,  c'est  que  le  temps  lui  a  man- 
qué, qu'on  n'a  pas  laissé  venir  l'archonte  jusqu'à  lui  et  que 
toute  sa  conduite  prouve  cette  intention.  L'orateur  dit  même 
en  propres  termes  :  «  Si  Cléonyme  avait  été  assez  insensé 
pour  ne  tenir  aucun  compte  de  nous,  qui  sommes  les  plus 
proches  de  lui  par  la  naissance  et  qui  étions  les  plus  liés 
avec  lui,  cela  vous  suffirait,  juges,  pour  casser  à  juste  titre 
un  pareil  testament  '.  Ainsi  qu'on  l'a  très  bien  observé, 
«  pour  que,  sur  d'aussi  faibles  présomptions,  un  simple  col- 
latéral ait  pu  espérer  de  faire  tomber  un  acte  dont  il  ne  con- 
teste pas  la  régularité,  il  faut  que  le  jury  athénien  ait  eu 
l'habitude  d'annuler  avec  une  singulière  légèreté  les  testa- 
ments qui  lui  étaient  déférés  2.  » 

Dans  son  Traite  des  Lois,  Platon  est  loin  de  voir  le  tes- 
tament d'un  œil  aussi  favorable  que  Solon,  et  il  trouve  que 
la  liberté  accordée  par  ce  législateur  est  trop  grande.  11 
considère,  en  effet,  d'une  part,  qu'au  moment  de  la  mort 
l'homme  n'a  plus  le  jugement  assez  sûr  pour  régler  conve- 
nablement le  sort  de  ses  biens,  d'autre  part,  que  ses  biens 
appartiennent  moins  à  leur  propriétaire  qu'à  la  famille  tout 
entière,  aux  générations  passées  comme  aux  générations  à 
venir,  et  que  la    famille  elle-même  appartient  dans  une  cer- 


(i)  Isée,  De  Cleon.  her.,  §  21. 

(2)  VeTToi,  Eloquence  politique,  p.    .183. 
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taine  mesure  à  l'Etat.  Platon  n'ose  pas  cependant  proscrire 
absolument  le  testament  :  il  se  borne  à  le  soumettre  à  cer- 
taines restrictions  afin  de  diminuer  les  dangers  et  les  incon- 
vénients qu'un  pareil  acte  peut,  à  son  avis,  entraîner  pour  la 
République  K  Au  surplus,  malgré  le  jugement  sévère  qu'il 
a  porté  contre  le  testament,  le  grand  philosophe  a  pourtant 
testé  lui-même  2,  H  montra  ainsi,  comme  on  l'a  remarqué  •^, 
la  même  inconséquence  que  Mirabeau  qui  avait  testé  la  veille 
même  du  jour  où  Talleyrand  vint  lire  à  l'Assemblée  Na- 
tionale le  célèbre  discours  posthume  dans  lequel  l'illustre 
orateur  demandait  l'abolition  du  testament  comme  contraire 
au  droit  naturel  et  à  la  raison. 

Dans  certaines  autres  cités  grecques,  l'introduction  du  tes- 
tament paraît  avoir  rencontré  plus  de  résistance  qu'à  Athènes. 
Ainsi,  à  Gortyne,  le  droit  de  tester  ne  paraît  pas  encore  avoir 
été  admis  au  moment  où  fut  promulguée  la  célèbre  loi  récem- 
ment découverte,  sans  quoi  elle  aurait  parlé  du  testament 
ou  du  moins  y  aurait  fait  allusion  dans  les  parties  qui  nous 
sont  parvenues  '''.  Cette  loi  admet  toutefois  les  donations  à 
cause  de  mort,  notamment  d'un  mari  à  sa  femme  et  d'un  fils 
à  sa  mère  5.  La  loi  sur  la  colonisation  à  Naupacte,  rendue  au 
v^  siècle,  semble  également  ignorer  l'existence  du  testa- 
ment 6.  A  Sparte,  le  testament  ne  fut  introduit  qu'au  début 
■du  iV  siècle,  peu  d'années  après  la  guerre  du  Péloponèse, 
sur  la  proposition  d'un  éphore  nommé  Epitadée  7.  A  Egine,  à 
Siphnos  et  à  Kéos,  les  lois    testamentaires    sont    probable- 


(i)  Platon,  Leges,  XI,  923.  Cf.  Dareste,  Science  du  droit,  p.  117-119. 

(2)  Diogène  Laërce,  Platon.  V.  la  traduction  de  ce  testament  par  Dareste,  in 
Annuaire,  1875,  p.   i  et  s. 

(3)  Troplong,  Donations  et  testaments,  t.  I,  p.  XXXVIII. 

(4)  Biicheler  et  Zitelmann,  p.  i34;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  4(Jy  ; 
(juiraud,  p.  108. 

(5)  Loi  de  Gortyne,  X,  i/j-ao. 

(6)  V,  supra,  p.  4^6,  note  2. 

(7)  Plutarque,  Agis,  §  5  :  'ETtcrâôeu;  pr;Tf  av   ï'{pa^s.\    âSeïvai    tôv  oîi^ov    a-Jxo-J 
Ttal  TOV  y-Xïjpov  m  àv  xt;  iôs).oi  xal  s&vxa  SoC/vai   xa\  jcaTaÀiTTîîv  SiaTiOlf^-îvov.  Cf. 
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ment    d'importation    athénienne  '.    Philolaos    aurait,  il    est 
vrai,  donné  à  Thèbes  des  8s-'.xoi  'fi[).oi  à  une  époque  relative- 
ment assez  ancienne  ^,  mais  tout  ce  que  l'on  sait  de  ces  lois 
c'est  qu'elles  disposaient  que  le  nombre  des  héritages  (/.A-^po;) 
resterait  immuable  ^>. 

Dans  le  droit  attique,  il  n'y  point  incompatibihté  entre  l'hé- 
rédité testamentaire  et  l'hérédité  légitime  et  une  succession 
peut  être  déférée  tout  ensemble  à  des  héritiers  légitimes  et 
à  des  héritiers  testamentaires.  Le  droit  romain,  partant  de 
cette  idée  fort  contestable  de  l'indivisibilité  de  l'hérédité,  avait 
consacré  la  règle  nemopro  parte  testafus,  pro  parte  intesta- 
tus  decedere  potest.  A  Athènes,  au  contraire,  on  a  admis  le 
concours  des  deux  classes  d'héritiers,  solution  beaucoup 
plus  rationnelle  et  beaucoup  plus  respectueuse  de  la  volonté 
du  défunt.  Nous  avons  vu,  en  conséquence,  en  étudiant  la 
matière  de  l'adoption,  qu'une  personne  peut  n'adopter  un 
enfant  que  pour  une  partie  de  son  patrimoine.  On  doit  donc 
décider  également  que,  dans  un  testament  ne  contenant  point 
adoption,  le  défunt  peut  instituer  un  héritier  ou  un  légataire 
pour  partie  de  ses  biens,  l'autre  partie  étant  dévolue  suivant 
les  règles  posées  pour  les  successions  ab  intestat. 

SECTION   II 

Successions  ah  intestat  'k 

§  I .  —  Notions  générales. 

La  matière  des  successions  est  une  des  plus    délicates   et 
des  plus  obscures  du  droit  civil  athénien.  Ce  n'est  point  d'ail- 

Aristole,  J'olit.,  II,  li,   lo  ;  Fustel  de  Coulanges,  Nouvelles  Recherches,  i>,  iii- 
117  ;  Guiraud,  p.  108. 

(i)  Cf.  Isocrate,  ^'Eginet.,  §§  12  et  s.  Hermann-Thalheim,  p.  70,  note  3. 

(2)  0.  Miiller  {Die  Dorier,  t.  II.  p.  200)  place  Pliilolaos    vers  la  X]II<=  olym- 
piade, c'est-à-dire  vers  780  avant  J.-C. 

(3)  Aristote,  Polit. ^  II,  9,  7. 

(4)  Outre  les  traités    que  nous    avons    signalés    dans  l'index  bibliographique 
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leurs  pour  les  interprètes  modernes  seulement  qu'elle  pré- 
sente de  nombreuses  difficultés.  Ce  caractère  lui  était  déjà 
reconnu  par  les  anciens  et  Aristote,  après  avoir  indiqué 
que,  d'une  manière  générale,  Solon  rédigea  ses  lois  d'une 
façon  assez  compliquée  et  peu  claire,  probablement,  dit-il, 
pour  que  le  peuple  eût  une  certaine  latitude  dans  les  déci- 
sions judiciaires  qu'il  rendait,  signale  comme  particulière- 
ment obscures  les  lois  sur  les  successions  et  sur  les  filles 
épiclères  ',  C'est  ce  qui  explique,  ainsi  que  l'observe  éga- 
lement Aristote,  les  nombreux  procès  soumis  aux  tribunaux 
athéniens  concernant  des  questions  d'héritage.  Lorsqu'une 
riche  succession  venait  à  s'ouvrir,  les  prétentions  les  plus 
injustes  et  les  plus  étranges  se  faisaient  jour  immédiate- 
ment, et  elles  trouvaient  des  défenseurs  tout  prêts  à  spé- 
culer sur  le  peu  de  précision  des  lois  et  sur  l'ignorance  des 
juges.  Isée,  dans  son  discours  sur  l'héritage  de  Nicostrate  - 
mort  à  l'étranger  en  laissant  deux  talents,  nous  a  laissé  un 
vif  et  curieux  tableau  de  toutes  les  intrigues  que  provoque 
l'ouverture  de  cette  succession.  Les  uns,  qui  n'avaient  jamais 
connu  le  défunt,  se  coupaient  les  cheveux  en  signe  de  deuil, 
et  se  couvraient  de  vêtements  sombres,  comme  si  ce  deuil 
devait    leur    donner    des  droits   à  l'héritage.  D'autres  invo- 


placée  en  tète  de  cet  ouvrage,  nous  menlionnerons  les  études  suivantes  concer- 
nant les  successions  ab  intestat  :  Platner,  Récension  du  traité  de  Bunsen,  in 
Heidelberg.  Jalirbûcher  d.  Litteratur,  i8i4,  p.  nOy  et  s.  ;  Hermann,  Récen- 
sion du  traité  de  de  Boor,  in  Zeisclirift  fàv  Altertluimswissenscluift,  i84o, 
p.  ■>:i-r^l\;  Platner,  Récension  du  même  in  Kriticclie  Jahrbùcher  ftïr  deiitsclie 
llerhlsiuissensckdft,  IV,  i84o,  p.  193-214;  Schnemann,  Récension  du  même  in 
Alltjenieine  Litteratui-zeilang,  i84o,  Ergœnzunrjsblœtter,  p.  5i3-r,44  ;  Franke, 
lAécension  du  livre  de  Schelling,  in  Jennisclie  aUgeineine  Litteraturceitang, 
iX/|/i,  p.  733-75-;  Klenze,  Die  Cogmifen  and  Afjinen,  in  '/eit-u-livift  fiïv  ges» 
(■liiciitliclie  J{ec/itsioi:;sen.tchaft,  1828,  VI,  p.  i38  et  s.  ;  Volcmar,  De  intesta- 
liriini  Alhenienr.iain  hereditafibus,  Francfort  sur  l'Oder,  1778. 
(1)  Aristote.    Constit.  des  Atht'^n.,  c.  9  :    Scà    tô    [lt^    y^TP*?^^'    '^'^■^?    vôtJ.o-j; 

oi.[J/^i(7[i'']zr,<Jîi.;,  YÎvETOat. 

[:>)  lace,  De  .Xicoslr.  fier.,  §§  7-10. 
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quaient  soit  un  titre  de  parenté  quelconque,  soit  un  testa- 
ment ou  une  donation,  soit  une  condamnation  judiciaire 
qu'ils  avaient  obtenue  contre  Nicostrate  et  qui  leur  attribuait 
une  partie  de  ses  biens.  Certains  soutinrent  que  le  défunt 
avait  été  leur  esclave  et  qu'ils  avaient  droit  à  sa  succession 
en  qualité  de  patrons  pour  l'avoir  affranchi.  Un  dernier, 
plus  audacieux,  présentait  à  l'archonte  un  enfant  de  trois 
ans,  dont  il  se  disait  le  tuteur,  en  attribuant  la  paternité  de 
cet  enfant  à  Nicostrate,  bien  qu'il  fût  de  notoriété  publique 
que  celui-ci  n'avait  pas  paru  à  Athènes  depuis  onze  ans. 
Aussi,  pour  remédier  au  mal  et  supprimer  toutes  ces  com- 
pétitions plus  ou  moins  déloyales,  Isée  proposait-il  de  con- 
damner tout  individu  qui  succomberait  dans  une  pétition 
d'hérédité,  non  point  simplement  à  la  perte  d'une  consigna- 
tion consistant  en  une  somme  fixe,  mais  à  l'obligation  de 
payer  une  somme  égale  à  la  valeur  du  patrimoine  dont  il 
avait  espéré  se  rendre  indûment  possesseur  :  «  S'il  en  était 
ainsi,  dit-il,  on  ne  verrait  plus  les  lois  méprisées,  les  famil- 
les outragées  par  ces  spéculateurs,  et  la  mémoire  des  morts 
insultée  par  tous  leurs  mensonges  ». 

Les  orateurs  athéniens  avaient,  en  conséquence,  prononcé 
de  nombreux  discours  sur  ces  procès  de  succession.  S'ils 
nous  étaient  tous  parvenus,  nous  pourrions  probablement 
établir  une  théorie  à  peu  près  complète  et  presque  certaine 
de  la  matière.  Malheureusement  un  assez  grand  nombre  de 
ces  discours  ont  été  perdus.  lien  est  ainsi  des  plaidoyers  de 
Lysias  sur  les  successions  d'Androclide,  de  Diogène,  d'Hé- 
ségander,  de  Théopompe,  de  Macartatos  et  de  Polyénos  ', 
du  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  d'Archépolis  ^,  de 
ceux  d'Hypéride  sur  les  successions  de  Pyrrhander  et 
d'Hippée  ^,  et  de  ceux  de  Dinarque  sur   les    successions    de 

(i)  V.  Oratores  attici,  (Didol),  t.  II,  p.  294,  2C7,  278,  282,  289.  Cf.  Meier,  Scliœ- 
mana  et  Lipsius,  p.  570  ;  Caillemer,  Successions,  p.  2-3. 

(2)  Oratores  attici,  t.  II,  p.  323.  Cf.  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  570. 

(3)  Oratores  attici^  t.  II,  p.  428  et  412. 


SUCCESSIONS    AH    INTESTAT  435 

Mnésiclèsetd'Archéphoii  '.Nous  avons  également  à  regret- 
ter la  perte  d'un  certain  nombre  de  plaidoyers  concernant 
une  matière  qui  a  avec  la  nôtre  des  liens  étroits,  à  savoir 
celle  de  l'épliclérat.  Ces  plaidoyers,  de  même  que  certaines 
comédies  pareillement  perdues  et  qui  avaient  pour  principal 
personnage  une  épiclère  2,  auraient  pu  jeter  un  jour  précieux 
sur  la  théorie  des  successions. 

Les  sources  auxquelles  nous  pouvons  puiser  pour  recher- 
cher les  règles  des  successions  sont  encore,  cependant,  rela- 
tivement assez  abondantes.  Nous  avons  sur  ce  sujet  les 
onze  plaidoyers  d'Isée,  qui  tous  ont  trait,  directement  ou 
indirectement,  à  des  contestations  héréditaires,  et  les  trois 
plaidoyers  de  Démosthène  contre  Macartatos,  contre  Diony- 
sodore  et  contre  Léocharès.On  peut  également  consulter,  en 
raison  de  la  similitude  des  législations  d'Athènes  et  d'E- 
gine,le  discours  d'Isocrate  connu  sous  le  nom  d'Eginétique, 
bien  qu'il  ait  été  prononcé  devant  un  tribunal  d'Egine  ^.11  ne 
faut  d'ailleurs  user  qu'avec  la  plus  grande  réserve  des  ren- 
seignements que  nous  fournissent  ces  plaidoyers.  On  a,  sans 
doute,  exagéré  la  part  due  à  la  critique,  en  mettant  en  doute, 
sans  motifs  suffisants,  l'authenticité  de  certaines  lois  que  nous 
ne  connaissons  que  par  ces  discours.  Toutefois,  il  ne  faut  pas 
oublier  qu'ils  sont  l'œuvre  de  logographes  dont  la  seule 
préoccupation  était  de  faire  triompher  la  cause  de  leur 
client  4. 

Avant  d'exposer  dans  le  détail  les  règles  du  droit  succes- 
soral à  Athènes,  nous  devons  observer  que,  si  on  les  envi- 
sage dans  leur  ensemble,  on  est  frappé  du  peu  d'unité 
qu'elles  présentent.  C'est  qu'en  effet  elles  ne   découlent    pas 


(1)  Ibid.,  p.  4r)2. 

(2)  Cf.  Meier,  Scliœinann  et  Lipsius,  p.  570-^71. 

(.-i)   Ibùl.,    p.  r,G,j. 

(4)  Cf.  II.    W'eil,    Les  Ihir  angues  de  DéiiiustUènes,  \).    XIY  ;  Caillemer,  loc. 
cit.,  p.  4-5- 
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d'un  même  principe  dont  le  législateur  se  serait  borné  à 
déduire  toutes  les  conséquences,  mais  de  deux  principes 
bien  distincts  et  opposés,  qui  ont  successivement  prévalu 
dans  riiisloire  du  droit  de  famille,  et  que  précisément  les 
lois  de  Solon  ont  eu  pour  but  de  combiner,  à  savoir  :  le 
principe  familial  d'une  part,  et  le  principe  individualiste  d'au- 
tre part.  Si,  dans  le  droit  altiqtie,  du  moins  à  l'époque  clas- 
sique, on  ne  rencontre  plus  aucune  trace  de  la  transmis- 
sion en  l)loc  et  à  l'état  d'indivision  du  patrimoine  de  la 
famille  considéré  comme  la  propriété  collective  de  tous  les 
êtres  humains  qui  composent  celle-ci,  si  les  droits  de  l'indi- 
vidu sont  nettement  affirmés  à  l'encontre  de  la  famille,  et  si 
la  règle  est  le  partage  égal  de  la  succession  entre  les  héri- 
tiers, le  principe  familial  n'a  point  encore  disparu  tout  à  fait. 
Il  se  manifeste  toujours  par  les  précautions  multiples  que 
prend  le  législateur  pour  empêcher  que  les  l)iens  passent 
dans  une  famille  étrangère.  C'est  pour  ce  motif,  notamment, 
que  l'enfant  adoptif  perd  tout  droit  sur  les  biens  de  ses 
parents  naturels,  que  les  filles  sont  déclarées  incapables  de 
succéder  quand  elles  ont  ont  des  frères,  et  que,  si  elles 
n'ont  pas  de  frères,  elles  ne  peuvent  hériter  qu'à  la  condi- 
tion d'épouser  le  plus  proche  parent  paternel  et  de  trans- 
mettre l'héritage  à  leurs  fils  dès  qu'ils  seront  majeurs. 
Ainsi,  tout  en  se  montrant  favorable  à  l'individu,  pour  répon- 
dre aux  idées  qui  prévalaient  alors,  le  droit  attique  sauve- 
gardait encore  dans  une  certaine  mesure  les  intérêts  com- 
muns de  la  famille  i.  Gomme  l'observe  très  exactement 
Perrot,  «  la  loi  attique,  telle  qu'on  la  trouve  dans  les  plai- 
doyers des  orateurs,  est  comme  à  mi-chemin  entre  le  droit 
primitif  de  la  famille,  né  tout  entier  d'une  étroite  et  puis- 
sante conception  religieuse,  et  ce  droit,  déjà  fondé  sur  l'é- 
quité et  la  raison,  que  travailleront  à  constituer,  sous  l'in- 
fluence de  la  philosophie  grecque,  les   grands  jurisconsultes 

(i)  Cf.  GuirauJ.  p.  a33-2,'}4. 


OUVERTURE    DES    SUCCESSIONS  437 

romains  du  second  et  du  troisième  siècle  de  notre  ère.  On 
pourrait,  à  cet  égard,  comparer  le  droit  attique,  dans  l'âge 
des  orateurs,  au  droit  romain  des  derniers  temps  de  la  répu- 
blique. Vous  y  retrouverez  encore  partout  la  trace  d'un 
étrange  et  lointain  passé  ;  on  se  soumet  à  des  traditions,  on 
continue  des  pratiques  qui  ne  s'expliquent  que  par  des 
croyances  déjà  penchant  sur  leur  déclin.  En  même  temps 
vous  voyez  s'introduire  des  concessions  et  des  tempéraments 
qui  témoignent  d'un  secret  et  profond  désaccord  entre  la  loi 
et  les  mœurs,  entre  la  dure  logique  des  institutions  d'au- 
trefois et  les  nouveaux  besoins  de  la  conscience.  Partout 
des  inconséquences  et  des  demi-mesures  qui  portent  la  mar- 
que de  cet  état  de  transition,  de  cette  lutte  intérieure  »  K 


§  II.  —  Ouverture  des  successions.  Qualités  requises 
pour  succéder. 

La  mort  seule  peut  ouvrir  la  succession,  car  il  n'y  a  pas 
d'hérédité  d'une  personne  vivante.  Dans  certaines  législa- 
tions, la  succession  s'ouvre  également  par  ce  que  l'on  nomme 
la  mort  civile.  Dans  le  droit  attique,  la  situation  qui  se  rap- 
proche le  plus  de  la  mort  civile  est  l'atimie  totale.  L'atimie, 
même  avec  son  effet  le  plus  étendu,  ne  donne  point  cepen- 
dant ouverture  à  la  succession.  De  deux  choses  Tune,  en 
effet.  Ou  bien  l'atimie  est  accompagnée  de  la  confiscation 
des  biens,  et  alors  le  coupable  n'a  plus  de  patrimoine  qu'il 
puisse  transmettre.  Ou  bien  l'atimie  n'entraîne  pas  la  confis- 
cation, et  dans  ce  cas  elle  n'ouvre  pas  non  plus  la  succes- 
sion, car  l'atimie,  même  totale,  a  seulement  pour  etïet  de 
priver  le  condamné  de  la  jouissance  de  ses  droits  civiques 
ou  politiques,  mais  elle  lui  laisse  celle  des  droits  civils.  L'ati- 

(i)  Perro!,  Eloquence  polifiqite,  p.  384. 
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mie  totale  se  rapproche  donc  beaucoup  plus  de  notre  dégra- 
dation civique  que  de  la  mort  civile  i. 

Dans  le  droit  aîtique,  de  même  que  dans  le  droit  romain, 
il  n'y  a  lieu  à  l'hérédité  ab  intestat  qu'à  défaut  d'hérédité 
testamentaire,  du  moins  à  partir  de  l'époque  où  le  testa- 
ment fut  autorisé.  Mais,  à  Rome,  la  délation  de  l'hérédité 
légitime  ne  s'opère  qu'au  moment  où  il  est  certain  que  le 
défunt  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire  2^  et  c'est  à  cette 
époque  seulement  que  se  déterminent,  soit  l'ordre  d'héritiers 
que  la  loi  appelle,  soit,  dans  cet  ordre,  les  personnes  spé- 
cialement désignées  pour  recueiUir  la  succession.  Le  plus  sou- 
vent, sans  doute,  et  notamment  quand  il  n'y  a  pas  de  testa- 
ment, ce  moment  se  confond  avec  celui  du  décès;  mais  il  en 
est  autrement  toutes  les  fois  que  le  défunt  a  testé  et  que  le 
testament  n'a  perdu  ni  sa  force  légale,  ni  la  chance  de  pro- 
duire des  effets  3.  Cette  règle  qui,  à  Rome,  s'explique  prin- 
cipalement par  la  prédominance  de  l'hérédité  testamentaire 
sur  l'hérédité  légitime,  paraît  avoir  été  inconnue  du  droit 
attique,  ou  du  moins  nous  n'en  avons  relevé  aucune  trace. 
Nous  dirons  donc  qu'à  Athènes  la  délation  de  l'hérédité 
s'opère,  dans  tous  les  cas,  au  moment  de  la  mort  du  de 
eu  jus. 

En  droit  romain,  toute  hérédité,  légitime  ou  testamentaire, 
appartient  au  Jus  ci'ui/e,  et  cela  psr  le  motif  qu'elle  contient 
les  droits  de  propriété  et  les  sacra  privata  du  défunt.  Or, 
au  début,  la  propriété  fut  inaccessible  aux  étrangers,  et  les 
cultes  privés  qu'ils  pouvaient  avoir  d'après  leurs  lois  natio- 
nales n'étaient  point  reconnus  à  Rome.  Il  en  résultait  que, 
soit  pour  laisser,  soit  pour  recueillir  une  hérédité  ab  intes- 
tat régie  par  les  lois  romaines,  il  fallait  d'abord  être  citoyen 


(i)  Giraud  (p.  102)  parait  croire    que  l'alimie    peut  donner  lieu  quelquefois  à 
l'ouverture  des  successions. 

(2)  Inst.,  §7,  De  hered.  qiiœ  ab  intest,  clef.,  III,  i. 
(H)  Accarias,  t.  II,  n»   4 17. 
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romain.  Les  principes  du  droit  attique,  sur  ce  point,  sont 
beaucoup  plus  libéraux.  Il  est  certain  d'abord  qu'un  métèque 
et  même  un  simple  étranger  peut  laisser  une  succession,  et 
€ette  succession  est,  comme  nous  le  verrons,  régie  par  la 
loi  athénienne.  La  fdle  de  l'étranger,  notamment,  est,  à  dé- 
faut de  fils,  considérée  comme  épiclère  et  soumise  à  i'épidi- 
casle.  Il  n'est  point  nécessaire,  d'autre  part,  pour  pouvoir 
succéder,  d'avoir  le  droit  de  cité  athénienne.  Toutefois  les 
étrangers  n'ont  point,  à  cet  égard,  une  capacité  aussi  grande 
que  les  citoyens.  A  Athènes,  en  effet,  comme  dans  les 
autres  cités  grecques,  nul  ne  peut  devenir  propriétaire  fon- 
cier s'il  n'est  citoyen.  Dès  lors,  les  immeubles  compris  dans 
une  succession  ne  peuvent  être  recueillis  par  les  successi- 
bles  étrangers,  et  si  ceux-ci  se  trouvent  en  concours  avec 
d'autres  possédant  le  droit  de  cité,  les  immeubles  hérédi- 
taires sont  forcément  dévolus  à  ces  derniers  K  Au  surplus, 
cette  incapacité  relative  des  étrangers  peut  disparaître  lors- 
que la  cité  leur  a  octroyé  Viv-Avr^ai:;  yf,:;  -/.al  cIvJ.ol;,  c'est-à-dire 
le  droit  d'acquérir  en  Attique  soit  des  terres,  soit  des  mai- 
sons, soit  l'un  et  l'autre  à  la  fois.  En  pareil  cas,  l'étranger 
nous  paraît  avoir,  pour  succéder,  la  même  aptitude  qu'un 
citoyen  d'Athènes  ^. 

La  vocation  héréditaire  se  fonde  sur  une  relation  définie, 
sur  un  lien  artificiel  ou  naturel  qui  rattache  l'appelé  au  de 
cujus  ;  or,  comme  il  n'y  a  pas  de  relation,  pas  de  lien  con- 
cevable entre  deux  personnes  dont  les  existences  n'ont  pas 
coïncidé,  au  moins  un  instant,  c'est  un  principe  générale- 
ment admis  dans  les  législations  modernes,  à  l'exemple  du 
droit  romain,  que  ceux-là  seulement  ont  l'aptitude  à  recueil- 
lir une  hérédité  ab  i/itestat  qui  vivaient  déjà  au  jour  de    la 

(i)  Faut-il  dire  qu'alors,  si  la  successiou  couipreud  égalemeiiL  des  meubles, 
on  compense  en  objets  mobiliers  la  part  dont  las  successibles  étrangers  sont 
exclus  dans  les  immeubles?  L'affirmative  est  conforme  à  l'équité,  mais  rien  ne 
prouve  que  la  loi  l'ait  admise. 

(2)  Contra,  Giraud,  p.  106  ;  Maurocordato,  p.  25. 
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mort  du  défunt.  Ce  principe  était-il  admis  dans  le  droit 
attique?Onra  prétendus  mais  à  tort,  croyons-nous.  Le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Macartatos  eût,  en  efîet,  été 
impossible,  s'il  avait  été  nécessaire  que  l'héritier  existât  ou 
tout  au  moins  fût  conçu  au  jour  de  la  mort  du  de  cujus. 
C'est  seulement  par  une  adoption  posthume  dans  la  maison 
d'Eubulide,  œ^t'hé^  d'Hagnias,  le  de  ci/j'us,  que  le  demandeur, 
fils  de  Sosithée,  a  acquis  le  droit  de  succession  ab  intestat 
vis-à-vis  d'Hagnias,  droit  qu'il  prétendait  être  préférable  à 
celui  de  Macartatos,  le  défendeur.  Or  cette  adoption  n'eut 
lieu  certainement  qu'après  la  mort  de  Théopompe,  père  de 
Macartatos,  qui  s'était  fait  adjuger  par  le  tribunal  l'héré- 
dité d'Hagnias  et  l'avait  laissée  à  son  fils  ~.  C'est  donc  seu- 
lement après  que  cette  succession  avait  été  l'objet  d'une 
double  dévolution  que  se  noua  entre  Hagnias  et  le  deman- 
deur le  lien  sur  lequel  celui-ci  fondait  ses  prétentions.  Com- 
me il  s'était  écoulé  plusieurs  années  entre  la  mort  du  de 
CUJUS  et  la  naissance  de  ce  lien,  le  succès  du  demandeur 
aurait  eu  pour  effet  de  lui  attribuer  la  succession  d'une  per- 
sonne morte  depuis  longtemps  et  lors  du  décès  de  laquelle 
il  n'était  point  encore  né  ni  même  conçu  3.  On  ne  peut  donc 
pas  dire  que  la  règle  moderne  d'après  laquelle,  pour  succé- 
der, il  faut  être  au  moins  conçu  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession,  ait  été  rigoureusement  observée  dans  le  droit 
attique.  Cependant  nous  estimons  qu'en  principe,  et  abstrac- 
tion faite  des  cas  exceptionnels  comme  celui  dont  nous 
venons  de  parler,  l'hérédité  ne  peut  être  déférée  qu'à  un 
individu  existant  au  moment  de  la  mort  du  défunt.  La  con- 
ception équivaut,  du  reste,  à  la  naissance,  ainsi  que  le  prou- 
vent   les  dispositions  de  la  loi  athénienne  relativement  aux 


(i)  Giraud,  p.  lO',. 

(3)  Démosthènes,  C.  Mucai-t.,  §§  ii  et  i3. 

(3)  Cf.  Hruza,  I,  p.   loO,  note  3. 
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femmes  qui  se  déclarent  enceintes  lors  du  décès  de  leur 
mari  K  Le  droit  attique  ne  paraît,  au  surplus,  avoir  attaché 
aucune  importance  aux  questions  de  viabilité  qui  ont  attiré 
l'attention  des  lois  romaines  et  de  nos  lois  modernes,  ques- 
tions très  délicates  et  d'une  rare  application. 

On  ne  trouve  non  plus,  dans  le  droit  attique,  aucune  trace 
de  règles  relatives  au  cas  où  plusieurs  individus,  récipro- 
quement appelés  à  la  succession  l'un  de  l'autre,  périssent 
dans  un  même  événement,  sans  que  l'on  sache  quels  ont  été 
ceux  qui  ont  succombé  les  premiers.  L'étal)lissement  de  pré- 
somptions de  survie  devait  d'ailleurs  être  moins  nécessaire  à 
Athènes  et  dans  les  législations  anciennes  qu'à  notre  époque, 
soit  en  raison  de  l'organisation  successorale  et  du  dévelop- 
pement de  l'anchistie,  soit  par  suite  de  l'absence  des  causes 
qui  ont  rendu  assez  fréquents  dans  le  monde  moderne  les 
cas  de  mort  simultanée  3. 


§  III.  —  Des  divers  ordres  de  siiceess/'o/t. 

Dans  les  législations  modernes,  la  succession  ab  infestât 
n'est  que  le  testament  présumé  du  défunt  d'après  l'ordre 
légitime  des  affections  combiné  avec  l'intérêt  de  l'Etat,  mais 
ce  dernier  élément  étant  subordonné  au  premier.  A  Athènes, 
au  contraire,  comme  dans  la  plupart  des  cités  antiques,  le 
législateur  règle  la  dévolution  des  successions  en  tenant 
compte  principalement  de  l'organisation  sociale  et  des  ins- 
titutions politiques  ou  religieuses  de  la  cité.  Ces  considéra- 
lions  viennent  profondément  modifier  l'ordre  des  affections 
de  la  nature,  et  certains  parents  qui,  d'après  le  droit  natu- 


(i)  V.  supiui,  t.  I,  p.  3(jG. 

(2)  Cf.  Guiraud,  p.  105. 

(3)  Cf.  Guiraud,  p.  in3. 
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Tel,  devraient  marcher  au  premier  rang,  sont  rejetés  assez 
loin    d'après  le  droit  positif  ou  même    sont    complètement 
exclus.  Les  considérations   religieuses    surtout  ont    joué  un 
rôle  important  dans  la  détermination  des  parents  appelés    à 
succéder.    Dans    les    croyance)    des    anciens,  la    propriété 
d'une  famille  est  étroitement  liée  à  son  culte  :  «  La  personne 
qui   hérite,    quelle  qu'elle  soit,   disait  la   loi  de    Manon,  est 
chargée  de  faire  les  offrandes  sur  le  tombeau  »  i.  A  Athènes, 
le  scia  du  culte  est  également  considéré  comme  inséparable 
•de  la  succession  =^,  et  cette  idée  a  entraîné  des  règles    con- 
traires à  l'équité,  l'exclusion  des  filles  par  les  fils  et,    d'une 
manière  générale,  la  préférence   des  mâles  sur  les  femmes. 
Le    texte  qui  sert  de  base  à   toutes   les    explications  que 
nous  aurons  à  donner  concernant  la    dévolution  des  succes- 
sions est  la  loi  de   Solon  3  citée  dans   le  discours  attribué  à 
Démosthène  contre  Macartatos.  Voici   le  texte    intégral    de 
cette  loi  :  û(7Tiç  av  [t/t]  o'.aG£[;.£vog  àzoOâvv],  èàv  [xàv    'itaioaç  '/.OL-cCktir^r^ 
^r^kziocç,  aùv  Taûtrjatv,  èàv  cà  [j.y),  Toûffce    "/upbu:  ehx'.  twv  ^^pv^ixàxwv. 
ààv  oà  àâcXcpol   wjtv   c[J.07caT0p£?"    y.aî.   ààv  TraîBaç   à;   àSeAç-wv  Yvr,7'.C'., 
ty;v  tou  TïXTpbç  [j.oîpacv  Âay/avs'.v*  èàv  oà  [j:i]   àoeK(Dol   ojî'.v    y]  àoeXçcov 
xxîosç....?  ....  èc  ajTwv  y.aTà  T^-ù-i  Aayxàvs'.v'  y.paieîv  cà  xoùç  à'ppe- 
va;   y.ai  xol)^   èy.    twv  àppàvtov,    èàv  èy.  twv  a'jT<ov  wj-.  y.ai  èàv  yèvst 
à-tuTÉpo)'  èàv  oà  [j//;  (I)7i  Tcpoç  Tcaipo^  H'-XP-  s'^'^'^'^v  xx(o'i)v,  toj;  irpoç 
jxr^Tpbç  TOJ    àvcpoç   y.xz'x  -zalixx  xuptou;   civai'  èàv   oà ,  [xrjOcièpwOev  -rj 
èvToç  TO'jTwv,  Tov   Tzpoç   TuaTpb;  IyT'^''^^'^^  y.jptcv   £']v3t'."   v56w  cà   [;/r,oà 
vi6/;     p/J^     £?va'.     àY)ri7i£(av     [AiîO'ïîpwv     [jLrjO'oTiwv.     à-'     Ejy.X£(ocu 
oipyo'noç  ^. 

(i)  Lois  de  Manou,  IX,  i8G. 

(■>)  Cf.  Isée,  De  Philoct.  lier.,  §  51.  Platon  (Leges,  V,  740)  appelle  l'héritier 
5iâ5o-/o;  Ôswv. 

(.'})  Comment  la  dévolution  des  successions  étail-elle  réglementée  avant  la  ré- 
forme de  Solon  ?  C'est  ce  qu'il  est  difficile  de  conjecturer.  11  y  a  lieu  de  croire 
que  le  droit  successoral  était  plutôt  l'atfaire  de  la  famille  que  celle  de  la  cité, 
et,  dès  lors,  les  règles  de  la  dévolution  des  successions  devaient  probablement 
varier  suivant  les  yÉv/).  Cf.  Hruza,  II,  p.   119,  note  2G. 

(4)  Démosthène,  C.  Macart.,  §51. 
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L'authenticité  de  cette  loi  a  été  très  vivement  contestée. 
Suivant  certains  auteurs,  elle  est  l'œuvre  d'un  faussaire  qui 
l'aurait  composée  à  l'aide  des  discours  d'Isée  sur  la  succes- 
sion d'Hagnias  ^5  où  l'orateur  cite  plusieurs  dispositions  des 
lois  athéniennes  relatives  à  la  dévolution  des  successions  2. 
Sans  vouloir  entrer  dans  l'examen  de  cette  question  fort 
délicate,  qui,  du  reste,  est  plutôt  du  domaine  de  la  philolo- 
gie que  de  celui  de  l'histoire  du  droit,  nous  dirons  qu'il  ne 
nous  paraît  guère  possible  de  révoquer  en  doute  l'authen- 
ticité de  la  loi  en  question,  pas  plus  que  celle  d'autres  lois 
rapportées  dans  le  même  plaidoyer.  C'est  ce  qui  a  été 
démontré  pour  l'une  d'elles,  la  loi  de  Dracon  sur  la  pour- 
suite du  meurtre,  par  la  découverte  de  cette  loi  sur  une 
dalle  de  marbre  trouvée  récemment  à  Athènes.  La  loi  suc- 
cessorale nous  semble  également  authentique  :  tout  ce  que 
l'on  peut  admettre,  à  notre  avis,  c'est  que  le  texte  s'en 
trouve,  sur  quelques  points  de  détail,  réduit  ou  corrompu. 
Aussi  la  grande  majorité  des  auteurs  se  prononcent-ils  en 
ce  sens  3.  Nous  aurons  même  l'occasion  de  voir  que,  s'il  faut 
suspecter  certains  des  textes  qui  nous  sont  parvenus  sur 
la  matière,  ce  sont  plutôt  ceux  d'Isée  que  celui  de  Démos- 
thène. 

Ainsi  que  cela  ressort  de  la  loi  de  Solon  précitée  et  des 
textes  d'Isée,  le  système  de  dévolution  des    successions  est 


(i)  Isée,  De   Hugn.  her.,  §§  i,  2,   11. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Franke,  lue,  cit.,  p.  74^  et  s.  ;  Scluefer,  Deninsth.  a.  sein, 
Zeit,  III,  a,  p.  229  ;  Grasshof,  p.  H  ;  Seeliger,  in  Rhein.  Muséum,  t.  XXXI,  187G, 
p.   17O  et  s. 

(!5)  Meier,  Schœmana  et  Lipsius,  p.  577,  note  262;  Dareste,  Plaid,  civ.,  p.  2(3, 
t.  II,  et  Journal  des  savants,  1885,  p.  269  ;  Wachholtz,  De  lit.  instr.,  p.  25 
els,;  Bucrmann,  in  Rhein  Muséum,  t.  XXXII,  1877,  p.  SgS  et  s.;  Caillemer, 
Successions,  p.  15  et  81  ;  Hlass,  in  Jahresb.  f.  Alterth.  Uïss.,  1877, 1,  p.  287; 
Hermann-Thalhcim,  p.  G;{  ;  Haftcr,  p.  89,  note  2  ;  Hruza,  I,  p.  9G,  note  i3,- 
Guiraud,  p.  220;  Mitteis,  p.  319,  noie  3.  Bunsen,  Gans  et  Schneider,  dans 
leurs  traités  de  droit  successoral,  considèrent  également  la  loi  en  question 
comme  authentique. 
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fondé,  dans  le  droit  attique,  non  point  sur  la  proximité  du 
degré  de  parenté,  mais  sur  le  principe  des  parentèles  com- 
biné avec  le  privilège  de  masculinité.  Ainsi  le  législateur 
appelle  en  première  ligne  la  parentèle  du  de  cuj'us  lui- 
même,  c'est-à-dire  les  fils  et  leurs  descendants  et,  à  défaut 
de  fils,  les  filles  et  leurs  descendants.  Il  appelle,  en  seconde 
ligne,  la  parentèle  du  père  du  dr  ci/Jus,  c'est-à-dire  les 
frères  consanguins  et  leurs  descendants  et,  à  défaut  de 
frères,  les  sœurs  consanguines  et  leurs  descendants.  Enfin 
vient  en  troisième  ligne  la  parentèle  de  l'aVeul  paternel  du 
de  ciij'us,  c'est-à-dire  les  oncles  paternels  et  leurs  des- 
cendants et,  à  défaut  des  oncles,  les  tantes  paternelles  et 
leurs  descendants.  A  défaut  de  successibles  dans  les  diver- 
ses parentèles,  la  succession  revient  aux  parents  maternels 
suivant  les  mêmes  principes, c'est- \-dire  en  épuisant  d'abord 
la  parentèle  de  la  mère  et  en  s'arrêtant  à  la  parentèle  de 
l'aVeul  maternel  inclusivement.  Les  parents  compris  dans 
ces  diverses  parentèles,  soit  du  côté  paternel,  soit  du  côté 
maternel,  sont  ceux  à  qui  appartient  ce  que  Ton  nomme 
l'ày/tsTs-la.  A  supposer  qu'il  ne  s'en  rencontre  aucun,  la  suc- 
cession retourne  aux  aJYY^''-^?  du  côté  paternel,  et  elle  est 
alors  déférée  à  celui  ou  à  ceux  d'entre  eux  qui  sont  les  plus 
rapprochés  du  défunt,  sans  que  l'on  ait  désormais  à  tenir 
compte  des  parentèles  '.  Dans  cette  énumération  que  nous 
venons  de  faire  des  divers  successibles,  nous  n'avons  cité  ni 
le  père,  ni  la  mère,  ni  aucun  des  ascendants.  Leur  vocation 
héréditaire,  qui  n'est  point  consacrée  par  la  loi  de  Solon,est 
très  fortement  controversée  et  nous  verrons  que  la  loi  athé- 
nienne ne  l'a  pas  admise. 

Platon,  lorsqu'il  règle,  dans  son  Traité  des  Lois,  la  dévo- 
lution des  successions,  ne  s'écarte  point  de  l'ordre  consa- 
cré par  la  loi  positive  et  que  nous  venons    d'indiquer.  Mais 


(i)  Ces  règles  du  droit  attique  coïncidenl  exactement  avec  celles  du  droit  syro- 
romain.  Cf.  Mitt«is,  p.  .S,-,3. 
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il  introduit  une  disposition  nouvelle  tirée  de  la  nécessité  de 
respecter  l'unité  et  l'indivisibilité  du  lot  de  terre  attribué 
primitivement  à  chaque  citoyen  lors  du  partage  du  sol.  Il 
appelle,  en  conséquence,  à  la  succession  non  pas  seulement 
le  parent  le  plus  proche  en  degré,  mais  conjointement  le  plus 
proche  parent  de  chaque  sexe  ;  tous  deux  recueilleront  l'hé- 
ritage et  y  fonderont  un  ménage  et  une  famille  i. 

A.  —  Des  descendants. 

{a).    Généralités. 

Au  premier  rang  des  successibles  viennent  les  descen- 
dants :  c'est  la  nature  plutôt  que  la  loi  qui  les  appelle  à 
recueillir  la  succession  dud(>funt  =.  Aussiles  textes  qui  nous 
sont  parvenus  à  ce  sujet  supposent-ils  plutôt  qu'ils  ne  con- 
sacrent formellement  le  droit  des  descendants  y.  C'est  là,  ihi 
reste,  un  principe  commun  à  tout  le  droit  grec.  Ainsi  la 
loi  de  Gortyne  décide  que  «  quand  un  homme  ou  une  femme 
vient  à  mourir,  s'il  existe  des  enfants,  petits-enfants,  on 
arrière  petits-enfants,  ceux-là  auront  les  biens  »  4.  Le  même 
principe  est  en  vigueur  à  Sparte  5.  On  le  trouve  également 
consacré  par  une  inscription  d'une  ville  de  la  Locride  '•. 

Les  descendants  appelés  en  première  ligne  comprennent 
non    seulement    les    enfants    légitimes    nés    du  mariage  du 


(i)  Platon,  Leges,Xl,  Cï.  Dareste,   Science  du  deuil,  p.   i  ■!.''>. 

(2)  Philo,  De  vita  Mosis,  c.  3  :  o  vôjxo;  cpjaiu);  eVtt  ■/./,r,pQvo[j.£l<76a;  tou;  \viiXz 
•jTib  Tû)v  uatStov. 

(3)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  28  :  toïç  yàp  cp-J(7ît  -jUa'-v  aOtoO  o-joîU  o-jSevI  âv 
oia6r|y.-/i  ypxsït  côgiv  o-JSsjjLîav,  StÔTt  à  vÔ|ao;  a-Jib;  a7ToS;£wat  tw  -j'icÏ  ta  to-j  -a- 
Tpôç.  De  Cir.  fier.,  §  84  :  uivTs;  yàp  'j\itXç  xtov  TtaTpmwv,  tmv  ■kt.tz-kmm^,  twv  £ti 
TTcpattspw  y.Ar|povou.£Ït£  k/.  yévo-j;  7:apît/r|ïïÔTc;  ir^v  ct.-y/i'rzziix-/  àvîirtSty.ov.  Iso- 
crate,  Ad  Démon.,  §  2  :  Tipius'.  yàp  to'j;  7:aîoa;,  ôiiTZip  rr,;  ov»7:a;,  ovTto  y.ai-rr,; 
q;t"'.!a;  t/,;  îtaT-iy.rjc  xÂr,povo[J.îîv. 

(4)  Loi  de  Gorlyne,  V,  <j-i3. 

(5)  Plutarque,  Agis;  Hérodote,  VIII,  35.  —  Cf.  Janiiet,  p.  8'!  ;  Scliœiuann-tJa- 
luski,  t.  I,  p.  ?X)2. 

(6)  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  i8'i,  1.  11. 
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défunt,  mais  aussi  les  fils  simplement  adoplifs,car  l'adoption, 
comme  nous  l'avons  vu,  confère  au  fils  adoptif  tous  les 
droits  d'un  fils  légitime.  Il  se  peut  même  que  le  fils  adoptif 
concoure  avec  les  enfants  légitimes  nés  postérieurement  à 
l'adoption,  car  la  survenance  de  ces  enfants  n'a  point  pour 
effet  de  révoquer  l'adoption  '.  Mais,  par  contre,  le  droit  de 
succéder  n'appartient  plus  aux  enfants  légitimes  qui  sont 
sortis  de  leur  famille  naturelle  pour  entrer  par  l'adoption 
dans  une  autre  famille,  car  cette  adoption,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi,  rompt,  en  principe,  tout  lien  entre  l'adopté 
et  sa  famille  naturelle  2.  On  ne  doit  pas  compter  non  plus 
parmi  les  descendants  appelés  à  la  succession  de  leur  père 
les  enfants  àzc/.Y)p'jTTc;j.£vi'.,  l'apokérvxis  emportant  une  exhé- 
rédation,  qui,  d'ailleurs  peut  être  révoquée  '^.  Enfin  sont 
exclus  de  la  succession  les  enfants  naturels,  qui  demeurent 
en  dehors  de  ràY/isTsia,  sauf,  d'après  certains  auteurs,  dont 
l'opinion  est  fort  contestable,  s'ils  ont  été  l'objet  d'une  légi- 
timation dont  Teifet  principal  serait  précisément  de  leur 
donner  le  droit  de  succéder  comme  les  enfants  légiti- 
mes ^. 

Les  enfants  légitimes  succèdent  tous,  sans  dictinction  en- 
tre les  différents  lits,  et  sans  que,  par  exemple,  les  enfants 
du  premier  lit  aient  un  privilège  quelconque  sur  ceux  du 
second  mariage.  C'est  ce  qui  résulte  manifestement  de  plu- 
sieurs plaidoyers  de  Démosthène  5.  Dans  l'étude  du  droit  de 


(i)  Cf.  Isée,  De   Philoct.  her.,  §  6\  V.  supra,  t.  II,  p.  56  et  s. 
{2)  V.  supra,  t.  Il,  p.  ,',3. 

(3)  V.  supra,  t.   Il,  p.   i3y. 

(4)  V.  supra,  t.  1,  p.  4y'J  et  s. 

(5)  Ainsi  l'on  voit  dans  le  plaidoyer  pour  Phormion  (§  82)  qu'Archippé,  ma- 
riée en  première  noces  à  Pasion,  et  en  seconde  noces  à  Phormion,  laissa  quatre 
enfants,  deux  de  chaqu;  mariage,  qui  succédèrent  tous  également,  chacun  d'eux 
recevant  un  quart.  On  voit  de  même,  dans  les  plaidoyers  contre  Boeotos,  que 
les  enfants  nés  de  Manlias  et  de  Plangon  et  qui,  comme  nous  l'avons  admis  {su- 
pra, t.  I,  p.  50  et  s.)  sont  issus  d'une  union  légitime,  ont  les  mêmes  droits  sur  la 
succession  de  leur  père  que  IMantithée,  issu  du  mariage  de  Mantias  avec   la  fille 
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succession  des  descendants,  nous  avons  à  distinguer  et  à 
examiner  successivement  trois  hypothèses  suivant  que  :  i°  le 
défunt  ne  laisse  que  des  fils  ;  2"  le  défunt  laisse  en  même 
temps  des  fils  et  des  filles  ;  3°  le  défunt  ne  laisse  que  des 
filles. 

(b).  Le  cl  f^ fil  fit  fie  laisse  que  des  fils. 

En  pareil  cas,  les  fils  et  leurs  descendants  succèdent  indé- 
finiment et  par  portions  égales,  les  descendants  des  fils  pré- 
décédés  venant  par  représentation  de  leur  auteur.  Les  diffé- 
rents termes  de  cette  proposition  ont  cependant  été  plus  ou 
moins  vivement  contestés.  Ainsi  d'abord  Bunsen  '  a  voulu 
transporter  dans  le  droit  aftique  une  limitation  qu'il  est  allé 
chercher  dans  les  lois  de  Manon,  et  il  a  prétendu  que  le 
droit  de  succession  dans  la  ligne  descendante  s'arrête  au 
troisième  degré  inclusivement.  En  conséquence,  une  personne 
peut  bien  succéder  à  son  père,  à  son  aïeul  et  à  son  bisaïeul, 
mais  elle  ne  peut  faire  valoir  aucun  droit  sur  la  succession 
de  son  trisaïeul.  Bunsen  a  invoqué  à  Tappui  de  cette  manière 
de  voir  deux  textes  d'îsée.Dans  le  premier,  l'orateur,  après 
avoir  dit  que  la  loi  impose  aux  enfants  l'obligation  de  -péoe-.v 
TO'jç  YOvÉaç,  ajoute  :  «  vsvetç  q'ô'.sI  ]}^T^~'(^^ç>  y.al  T^OLxr,Ç)  y.ai  r^ûr^-zq 
•/.al  Tr,0-/]  y.aî  tg'jtojv  \}:^^-r^^  v.al  Trarrip,  èàv  ï-z'.  Z^avr  èxeîvct  yàp  àpy/q 
Tsu  '(viz'jq  S'.s:,  "/.al  xi  èv.sîvwv  7:apao'3sTa'.  ~olq  èy.Yivc.^  -.»  Isée 
ajoute  un  peu  plus  loin,  ce  qui,  d'après  Bunsen,  confirme 
l'interprétation  restrictive  :  «  TravTS^  y^P  ^y-î^?  twv  Tratpwwv, 
xwv  T^y~Tj'<)wi,  -wv  à'-'.  T^paiTÉpo)  y.A-/]p:v;;Ae'rTe  èy.  \'VK'jq  7uap£'.Ar,(pcT£; 
T-r;v  y.^^y'.'j-v.T)  àv£-'3'.y.cv  »  ^.  Isée  limite  donc  la  successibilité 
des  descendants  aux  trois  premiers  degrés,  les  autres  étant 
exclus  et  primés  alors  par  les  collatéraux. 

Cette  opinion  est  aujourd'hui  généralement  abandonnée  et 

de    Polyaralos.  Cf.  Meicr,   Scliœmann  et  Lipsius,  p.    57/),    noie    255;  Hermanii- 
Tlialheiin,  p.  Oi,  note  a. 
(i)  Bansen,  17 . 

(2)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §  32. 

(3)  Ibid.,  §  34. 
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elle  ne  peut  en  effet,  être  sérieusement  soutenue.  Nous  ne 
rechercherons  pas  si  les  lois  de  Manou  admettaient  ou  non  une 
semblable  limitation  au  troisième  degré  de  la  descendance,  car 
la  décision  de  ces  lois  pouvait  être  inspirée  par  des  motifs  qui  ne 
se  retrouvent  plus  dans  le  droit  grec  et  qui  ont  été  certai- 
nement étrangers  au  droit  romain,  malgré  son  origine 
aryenne,  semblable  à  celle  du  droit  grec.  Une  limitation  de 
degrés  peut  se  concevoir,  sans  doute,  lorsque  la  succession 
est  déférée  en  ligne  collatérale,  mais  elle  n'a  pas  de  raison 
d'être  lorsqu'elle  l'est  en  hgne  descendante,  car,  dans  ce 
dernier  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  observé, 
la  dévolution  aux  descendants  procède  de  la  nature  plutôt 
que  de  la  loi.  D'autre  part,  en  faisant  al)straction  du  prin- 
cipe d'affection  présumée  qui  fait  arriver  la  succession  en 
première  ligne  aux  descendants,  cette  dévolution  se  justifie 
en  outre,  dans  le  droit  attiqiie,  par  l'intérêt  de  la  perpétua- 
tion du  culte  domestique.  Or  cet  intérêt  est  le  même,  à  quel- 
que degré  que  se  trouve  le  descendant,  du  moins  si  c'est  un 
successible  mâle  ^.  Pour  faire  échec  à  ces  considérations  il 
faudrait  des  textes  précis  ;  or  ceux  que  Bunsen  allègue  à 
l'appui  de  son  opinion  ne  sont  nullement  décisifs.  Dans  le 
premier,  Isée  se  borne  à  dire  quels  sont  les  ascendants 
compris  sous  le  nom  de  yovsT;  :  ce  sont  le  père,  l'aieul  et  le 
bisaïeul  ;  quant  aux  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné, 
ils  étaient  désignés,  dans  le  langage  habituel,  par  l'exprès  • 
sion  T.pi-fovz'.  ^.  Si  l'orateur  ajoute  que  l'héritage  de  ceux 
qu'il  vient  de  qualifier  de  yo^niç  se  transmet  à  leurs  descen- 
dants, i/,Y6vc'.ç,  ce  n'est  nullement  pour  exclure,  a  contrario, 
la  possibilité  d'une    transmission  procédant  d'un  degré  plus 


(i)  Cf.  (jiraud,  p.  iio.  Cet  auteur  limite,  en  conséquence,  le  droit  de  repré- 
sentation et  d'exclusion  à  la  postérité  mâle  de  l'enfant  mâle,  mais  à  l'inlini. 
Mais  cette  restriction  de  Giraud  ne  nous  parait  pas  fondée,  car  abstraction  faite 
de  l'intérêt  de  famille,  la  dévolution  aux  descendants  in  inftnituin  se  justifie 
encore  par  les  principes  du  droit  naturel. 

(2)  Cf.   Schœmann,  sur  Isée,  p.  398. 
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♦^loiçjné  ;  c'est  seulement  par  cette  raison  que  l'orateur,  se 
conformant  sur  ce  point  au  langage  du  législateur  lui- 
même  ',  n'envisage  que  les  cas  pratiquement  possibles.  Aussi 
Isée  semble-t-il  même  supposer  comme  déjà  très  rare  le  cas 
où  l'enfant  possède  son  bisaieul  (Èxv  It'.  Cwaiv).  Quant  à  l'au- 
tre texte,  il  est  plutôt  contraire  que  favorable  à  l'opinion  de 
Bunsen.  Isée,  en  ellet,  ne  dit  point  que  l'on  peut  succéder 
seulement  à  son  père  ou  à  son  aïeul,  mais  aussi,  d'une  ma- 
nière générale  et  sans  limitation,  aux  ascendants  d'un  degré 
j)lus  éloigné,  v.y.i  -wv  ïv.  Trspa-.Tc'pw.  On  doit  donc  admettre  sans 
hésitation  que  tous  les  descendants,  quel  que  soit  leur  degré, 
succèdent  en  première  ligne  à  l'exclusion  des  autres  pa- 
rents \ 

Ce  n'est  point,  au  surplus,  que  la  question  que  nous 
venons  d'examiner  manque  absolument  d'intérêt  pratique, 
ainsi  que  l'ont  prétendu  certains  auteurs.  Il  en  serait  sans 
(loute  ainsi  si  l'on  admettait,  sur  la  foi  de  Gensorinus  •%  que 
Solon  ne  s'est  pas  contenté  de  recommander  à  ses  concitovens 
de  ne  pas  se  marier  avant  l'âge  de  trente-cinq  ans,  et  qu'il 
a  interdit  par  une  loi  formelle  le  mariage  antérieurement  à 
cet  âge.  II  serait  alors,  en  elfet,  tout  à  fait  inutile  de  se 
préoccuper  de  la  succession  du  trisaïeul,  car  cet  ascendant 
aurait  nécessairement  cent  quarante  ans  de  plus  que  ses 
descendants  au  quatrième  degré.  Mais  il  n'en  est  rien,  et  nous 
avons  vu  qu'au  contraire  un  Athénien  peut  se  marier  très 
jeune,  dès  qu'il  ;.  atteint  sa   majorité,   c'est-à-dire  à  l'âge  de 

(0  Cf.  Plul.-.rque,  Salon,  c.  u>  :  i^oAwv  oï  toïç  Tipayi^aat  toÙ;  vÔ[).o-jç  [i.â/,>,ov 
r,  -a  itpâytxaira  toî;  vôfiotç  rpoffapjjLÔ^wv.  ff)id.,  c.  21  :  ctl  63  nph;  zh  SvvaTov 
VpaysaOac  tÔv  vo,xov.  C'est  également  par  ce  motif  que  Solon  a  considéré  le  par- 
ricide comme  impossible  quil  n'a  pas  porté  de  loi  au  sujet  de  cj  crime.  V.  Dio- 
..lène  Laërce,  Sulon,  c.  .0.  Cf.  Schellinq.  p.  107,  note  7'. 

(2)  Gans,  p.  351;  Grasshof,  p.  i5,  n.  /,7  et  p.  19  ;  Giraiid,  p.  ik.;  INlaurc- 
cordalo,  p.  ■>.-,;  Daresle,  Plaid,  civ,,  t.  I,  p.  XXVII  ;  H.  W.Leist,  p.  74  ;  Schel- 
lmg,p.  i,.r,;  Meicr,  Schunnami  et  Lipsius,  p.  574;  Milteis,  p.  :Uiy,  Caillemcr, 
1».  Jo;  Guiraud,  p.  210;  Ilermann-Thallieii.i,  p.  C.j,  noie  3. 

(?<)  Schelling,  p.   K.yjDc  iîoor,  p.  ;ii. 
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dix-huit  ans  accomplis,  et  même  avant,  d'après  certains 
auteurs.  Il  était  donc  parfaitement  possible  à  un  homme, 
qui  n'était  pas  encore  octO()énaire,  de  voir  la  quatrième  qéné- 
ration  de  ses  descendants  '  ^. 

Nous  avons  dit,  en  second  lieu  que  les  descendants  (abstrac- 
tion faite  du  cas  de  représentation  dont  nous  nous  occuperons 
ultérieurement)  succèdent  par  portions  égales.  Telle  est  la 
règle  formellement  posée  par  Isée  dans  les  termes  suivants  : 

pwwv  3.  L'égalité  des  diiférents  fds  appelés  à  recueillir  la 
succession  paternelle  a  néanmoins  trouvé  des  contradicteurs 
et  l'on  a  prétendu  que  le  droit  d'aînesse  avait  existé  dans 
la  législation  athénienne  primitive  et  qu'il  s'était  même  per- 
pétué à  l'époque  classique  sous  une  forme  atténuée.  On  a 
fait  remarquer  en  ce  sens  que  le  droit  grec  est  issu  des 
mêmes  croyances  religieuses  que  le  droit  hindou,  où  le  fils 
aîné  apparaît  comme  le  continuateur  du  culte,  comme  le 
chef  religieux  de  la  famille  et,  en  conséquence,  hérite  seul 
des  biens  4.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  de  trouver  dans  ce 
droit  grec,  à  l'origine  du  moins,  l'institution  du  droit  d'aî- 
nesse. Dans  quelques  cités,  la  législation  le  mamtint  même 
assez  longtemps.  Ainsi  à  Thèbes  et  à  Corinthe,  il  était  encore 
en  vigueur  au  viii®  siècle,  et  à  Sparte  il  a  subsisté  jusqu'au 
triomphe  de  la  démocratie.  Dans  certaines  villes,  comme  à 
Héraclée,  à  Gnide,   à  Istros  et    à  Marseille,  il  n'a  disparu 


(i)  Caillemer,  p.  ii;  Meier,  Sclioemann  et  Lipsius,  p.  -,74,  note  254. 

(2)  La  loi  de  Gortyne  (V,  9-i3)  n'appelle  l'n  termines  a  la  succession  que  les 
cafants,  les  petits-enfants  et  les  arrière  petits-enfants.  Suivant  Daresfe,  Haus- 
soulier  et  Reinach  (p.  4G2,  note  4)  cette  limitation  du  droit  de  succession  n'est 
peut-être  pas  une  manière  de  parler  abrégée,  car  elle  se  rencontre  également 
en  droit  hindou  et  se  rattadieà  des  idées  religieuses.  Nous  serions,  au  contraire, 
plutôt  porté  à  croire  que  la  loi  de  Gortyne  ne  prévoit,  comma  la  loi  athénienne, 
que  les  cas  pratiquement  possibles,  sans  exclure  pour  cela,  le  cas  échéant,  les 
descendants  d'un  degré  plus  éloigné. 

(3)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  25. 

(4)  Loi  de  Manou,  IX,  lOj-to;,  126. 
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qu'à  la  suite  d'une  insurrection  i.  A  Athènes,  avant  les 
réformes  de  Solon,  l'aîné  héritait  seul  du  patrimoine  pater- 
nel: le  nombre  des  familles  se  maintenait  par  suite  invaria- 
blement le  même,  les  puînés  étant  en  dehors  de  la  famille 
et,  par  suite  aussi,  en  dehors  de  la  cité.  Après  les  réformes 
de  Solon,  la  législation  marqua  encore  une  certaine  préfé- 
rence à  l'égard  de  l'aîné  dans  une  mesure  que  nous  indique- 
rons plus  loin  2, 

Avant  de  rechercher  quel  pouvait  être  l'état  de  la  législa- 
tion athénienne  sur  ce  point  à  l'époque  de  Démosthène, 
nous  devons  dire  que,  d'une  manière  générale,  l'existence 
d'un  droit  d'aînesse,  même  dans  la  Grèce  primitive,  est  fort 
contestable.  Sans  doute,  les  lois  de  l'Inde  ordonnent  de 
révérer  l'aîné  comme  un  père  et  conseillent  aux  frères  de 
rester  unis  en  comnmnauté  sous  sa  direction.  Mais  cette 
autorité  de  l'aîné  repose  uniquement  sur  le  droit  religieux 
et  ne  lui  confère  pas  une  part  plus  grande  du  patrimoine 
paternel  '  :  quand  une  circonstance  quelconque  vient  à 
rompre  la  communauté  domestique  que  conseille  le  législa- 
teur, c'est  le  partage  égal  des  biens  communs  qui  en 
découle  naturellement.  D'autre  part,  ainsi  qu'on  l'a  très 
justement  observé  *,  le  droit  d'aînesse,  considéré  comme 
emportant  dévolution  du  patrimoine  paternel  au  profit  de 
l'aîné  exclusivement,  est  une  conception  particulière  à  l'épo- 
que féodale,  et  qui  est  née  de  la  préoccupation  de  conserver 
intacte  des  tenures  chargées  de  services  féodaux,  notamment 
du  service  miUtaire.  Mais,  dans  les  sociétés  patriarcales, 
où  la  terre  est  envisagée  uniquement  comme  le  siège  de  la 


(i)  Arislote,  Polit.,  VIII.  5,  2. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  HùUmann,  (iriech.  Denkwùvdigkeiten,  p.  21  et  s.;  Fustcl 
de  boulanges,  Cité  ant.,  liv.  II,  c.  7,0",  et  liv.  IV,  c.  5. 

(.{)  Fustel  de  Coulantjes  {loc.  cit.,  liv.  II,  c.  7,  6°  note)  est  oblirji-  de  recon- 
naître que  dans  le  Code  de  Manou  se  trouvent  des  arliclcs  autorisant  le  partage 
de  la  succession. 

(/j)  Cf.  Summer  Maine,  Ancien f  Inw,  c.  7;  Jannel,  p.  8',-8G. 
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famille,  chacun  de  ses  membres  ayant  sur  le  patrimoine  com- 
mun une  sorte  de  droit  de  copropriété,  le  fds  aîné  ne  peut 
être  que  le  directeur  naturel  du  groupe  formé  par  les  des- 
cendants d'un  même  individu,  comme  ayant  été  spéciale- 
ment initié  par  le  père  à  la  tradition  et  aux  rites  du  culte 
domestique   qui  est  l'ame  de  touts  la  famille. 

Xous  estimons,  en  conséquence,  que  dans  la  société  grec- 
que primitive,  le  privilège  de  l'aîné  n'a  jamais  qu'un  carac- 
tère religieux  et,  par  suite  aussi,  politique.  Dans  les  cités  où 
le  gouvernement  traditionel  des  Eupatrides  s'était  maintenu, 
une  sorte  de  droit  d'&înesse  existait  sans  doute  dans  les 
familles  des  chefs,  mais  c'était  un  droit  d'aînesse  purement 
politique,  et  il  disparut  à  la  suite  de  certaines  révolutions 
que  signale  Aristote,  quand  la  constitution  cessa  d'être  oli- 
garchique. C'est  en  ce  sens  seulement  que  le  droit  d'aînesse 
a  pu  subsister  à  Sparte  assez  longtemps,  mais  l'existence 
d'un  pareil  droit  ne  s'oppose  nullement  à  la  règle  du  partage 
égal  du  patrimoine  paternel,  règle  dont  l'application  à 
Sparte  nous  paraît  ressortir  très  nettement  d'un  passage  de 
Plutarque  l.  On  voit  aussi  qu'à  Athènes,  Médon,  fils  aîné  de 
Codrus,  succéda  à  son  père,  malgré  ses  infirmités  et  les  con- 
testations de  son  frère  '.  Mais,  ici  encore,  il  ne  s'agit  que 
d'une  prérogative  de  drcjit  public. 

Le  droit  d  aînesse,  considéré  au  point  de  vue  du  droit 
civil  exclusivement,  a-t-il  été  en  vigueur  à  Athènes  avant 
Solon  ?  Il  nous  est  difficile  de  le  croire,  car  les  textes  qui 
prescrivent  le  partage  égal  entre  les  divers  enfants  ne  font 
aucune  allusion  à  une  inégalité  antérieure  -K  Quant  aux  droits 
que,  postérieurement  aux  réformes  soloniennes,  on  prétend 
avoir  appartenu  au  fils  aîné,  nous  allons  voir  qu'ils  sont 
fort  contestables,  ou  que  tout  au  moins  ils  sont  insignifiants, 
de  sorte    qu'il    est  difficile   d'y  voir    les  vestiges  d'un  droit 

(i)  Plutarciue,  Lycurgue,  c.  8,  §  .',.  — Cf.  en  ce  sens,  Jannet,  p.  83. 

(a)  Pausanias,  VII,  2,  §  i. 

(3)  Cf.   Pl)ili)i[ii,  Altir.rh.  Biirgerr.,  p.    kj-î. 
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d'aînesse  antérieur.  Ainsi  d'ahord,  suivant  certains  auteurs, 
l'aîné  jouissait  d'un  préciput,  nommé  r.pt^^zix,  et  dont  l'exis- 
tence est  formellement  attestée,  dit-on,  par  un  plaidoyer  de 
Démosthène  où  l'on  voit  qu'ApolIodore,  fils  de  Pasion,  a  reçu 
à  titre  de  préciput  une  exploitation  rurale  '.  Il  est  vrai  que 
cet  avantage  est  conféré  à  Apollodore  par  le  testament  de 
Pasion,  mais  le  préciput  était  passé  dans  les  mœurs  et  se 
prélevait  même  dans  les  successions  ab  intestat.  Pasion 
n'a  fait,  par  son  testament,  que  se  conformer  à  cet  usage  et 
déterminer  les  valeurs  préciputaires  2,  Un  auteur  va  même 
plus  loin  et  enseigne  que,  même  au  temps  de  Démosthène, 
le  privilège  de  l'aîné  consistait  à  garder,  en  dehors  du  par- 
tage, la  maison  paternelle,  avantage  qui  était  considérable 
non-seulement  au  point  de  vue  matériel,  mais  encore  au 
point  de  vue  religieux,  car  la  maison  paternelle  contenait 
l'ancien  foyer  de  la  famille  3.  Ces  différentes  opinions  ne 
nous  paraissent  pas  admissibles.  En  effet,  le  seul  texte  sur 
lequel  on  puisse  les  fonder,  à  savoir  \i  plaidoyer  précité  de 
Démosthène,  observe  expressément  qu'ApolIodore  a  eu  ce 
préciput  en  vertu  du  testament  de  son  père,  -axx'x  xt,^  StaO^ 
■/.r,v  4,  Il  n'aurait  donc  pas  pu  y  prétendre  en  l'absence  d'un 
testament,  et  l'on  doit  dire  également  que  le  père,  au  lieu 
d'avantager  l'aîné,  aurait  aussi  bien  pu  exercer  sa  générosité 
en  faveur  des  puînés.  Tout  ce  que  l'on  pourrait  admettre, 
c'est,  conformément  au  mot  même  T.p-.'7^i=îx,  qui  sert  à  dési- 
gner ce  préciput,  rpie  le  père  de  famille  rompait  plus  ordinai- 
rement l'égalité  en  faveur  de  l'aîné  qu'au  profit  des  puînés  :>. 

(1)  Démosllièiie,  /'ro  /'lionii.,  S  .'54  :  7ûpc<7|'Ï£îy.  xt  r)iv  T'jvo'.xsav  eXa^E  y.aTà  xr.v 

(rj)  Cf.  ea  ce  sens  :  Daresle,  /'laid,  civ.,  f.  II,  p.  1G7,  note  iC)  ;  Herinanri-Thal- 
lieim,  p.  6'!,  note  :>.. 

(3)  Fuslel  de  Coulantes,  (Àté  (intùjiie,  liv.  II,  c.  7. 

(/()  Ce  même  te.xie  suppose  encore  <|ue  le  père  a  formellement  assigné  à  son 
flls  aîné  cette  part  prccipulaire  :  ttaeovexteÎv  tôvô' £Ypa.|/£v  ô  Ttatrip. 

(.-,)  Cf.  en  ce  sens  :  Hîrmann,  De  vestig.  inst.,  p.  sfi,  n.  86  et  Jur.  doni.  et 
fiiiii.  camp.,   p.  •;.'?,  n.   81);  Meier,  Opusc,  accu/.,  t.  I,  p.  287  ;  Schulthess,  p.  lai». 
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Un  autre  avantage  aurait,  d'après  certains  auteurs,  appar- 
tenu à  l'aîné,  à  savoir  celui  de  choisir,  lors  du  partage  des 
biens  héréditaires,  le  lot  qu'il  préférait.  Ainsi  Démosthène, 
dans  le  même  plaidoyer,  dit  en  parlant  d'Apollodore,  Aa^wv 
a'.'pc7iv  S  c'est-à-dire  qu'il  avait  reçu  le  droit  de  choisir  2. 
L'existence  de  ce  second  privilège  ne  nous  paraît  pas  plus 
certaine  que  celle  du  premier.  Rien  n'établit,  en  effet,  en 
vertu  de  quel  titre  Apollodore  a  pu  faire  son  choix.  C'est 
peut-être  en  vertu  du  testament  qui  lui  avait  déjà  conféré 
un  préciput,  et  alors  l'exemple  d'Apollodore  fournirait  plu- 
tôt un  argument  a  contrario  contre  la  théorie  que  nous  cri- 
tiquons. Ce  peut  être  aussi  parce  qu'il  avait  été  désigné 
par  le  sort  que  le  fils  aîné  de  Pasion  a  pu  choisir  son  lot  le 
premier.  Cette  dernière  hypothèse  nous  paraît  même  la 
plus  vraisemblable.  Lorsque  les  héritiers  ne  pouvaient  se  met- 
tre d'accord,  les  lots  étaient  distribués  par  la  voie  du  sort, 
et  le  fait  même  que  le  mot  y.X-^ps;  signifie  eii  même  temps 
sort  et  succession,  montre  bien  que  ces  deux  idées  étaient 
ordinairement  réunies  et  que,  par  suite,  il  ne  saurait  être 
question  de  conférer  le  droit  de  choisir  au  fils  aîné.  Cetti 
observation  répond  à  l'objection  que  l'on  a  faite  à  notre  ma- 
nière de  voir  et  consistant  à  dire  que  nous  ne  pouvons  citer 
aucun  texte  contraire  à  l'existence  du  privilège  en  question  ^. 


note  I  ;  ^leier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  575,  note  ^57;  Caillemer,  p.  3n  ;  Gui- 
raud,  p.  23o  ;  Grasshof,  jj.  21.  Boissonade  (p.  48),  tout  ea  repoussant  l'existence 
d'un  préciput  lérjal  en  faveur  de  l'aîné,  estime,  en  se  fondant  sur  le  rappro- 
chement des  noms,  que  le  TrpcO-peïov  ne  pouvait  être  laissé  qu'au  TipiT^yTipoc, 
qu'à  l'aîné. 

(i)  Démosthène,  loc,  cit.,  §  11. 

(2)  Wachsmuth,  t.  II,  p.  1/3,  note  O7  ;  Mayer,  §  ^52,  note  i3;  Hermann-Thal- 
heim,  loc.  cit^.  Bunsen,  p.  85. 

(3)  Cf.  Dareste,  loc.  cit.,  p.  166,  note  G. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  :  Caillemer,  in  Annuaire,  1870,  p.  34,  note  2,  et  Successions , 
p.  3i  ;  Daréste,  loc.  cit.;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  575,  note  257.  Mauro- 
cordalo  (p.  25),  décide,  à  tort,  que  le  mot  Troîaflîîa  désigne  le  privilège  du  choix 
appartenant  à  Tainé;  mais  il  admet  que  ce  privilège  ne  pouvait  exister  qu'en 
vp'tu  d'un  testament. 
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L'aîné  ne  retire  de  sa  primogéniture  d'autre  privilège  que 
celui  qui  consiste  à  porter  le  nom  de  l'ai'eul  paternel.  C'est 
ce  qui  résulte  du  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Bœotos,  où  l'on  voit  Mantithée  et  Bœotos  se  disputer  le  droit 
de  porter  le  nom  de  Mantithée,  chacun  d'eux  prétendant  au 
titre  de  fils  aîné  de  Mantias  ^.  Le  (ils  aîné  jouit  aussi  natu- 
rellement de  la  considération  qui  s'attache  de  préférence  au 
représentant  le  plus  Agé  d'une  famille.  Homère  dit  enfin  que 
les  Furies  sont  toujours  au  service  des  premiers  nés  2. Mais 
ces  deux  derniers  privilèges  n'ont  point  évidemment  un  ca- 
ractère juridique  •^.  Nous  observerons  enfin  que  le  fils  aîné 
peut  tenir,  sinon  de  la  loi  générale  de  succession,  du  moins 
d'un  décret  spécial  du  peuple,  le  droit  de  succéder,  par  pré- 
férence à  ses  frères  puînés,  à  certaines  distinctions  honori- 
fiques concédées  à  son  père,  comme  la  ci-:r,j'.ç  iv  np'jTave-'o)  ou 
la  r.pzzopio^  4. 

Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  les  ayants-droit 
à  la  succession  paternelle  sont  tous  au  premier  degré.  Mais 
il  se  peut  aussi  que  l'un  des  fils  du  défunt  soit  mort  avant 
soupèreen  laissant  lui-même  une  postérité.  Ses  petits-enfants, 
issus  de  ce  fils,  viennent  alors  à  la  succession  de  leur  aïeul 
par  représentation  de  leur  père  prédécédé.  Le  partage  s'opère 
en  conséquence  par  souche  entre  eux  et  les  iîls  survivants,' 
de  telle  sorte  que  chacune  des  branches  de  la  descendance, 
({uel  qu'y  soit  le  nombre  des  successibles,  reçoit  une  part 
égale  à  celle  des  autres  branches.  Cette  application  de  la 
représentation  et  du  partage  par  souches  à  notre  hypothèse 
n'est,  il  est  vrai,  consacrée  par  aucun  texte.  Mais  on  peut 
l'induire  par  analogie  de  la  règle  posée  par  Isée  pour  une 
hypothèse  semblable,  à  savoir  celle  du  concours  des  filles 

(1)  Fustel  de  Coulanges,  loc.  cit.;  Maurocorclato,  p.    >^. 

(2)  Homère,  Iliade,  XV,  v.  204. 

(;)  Cf.  Caillemer,  Successions,  p.  3.!. 

(4)  Cf.  Corp.  inscr.  iittic,  II,  n'"'  .J3i,  275,  27O,  3oo, /»io.  V.  infr.i,  Acquisi- 
tion des  successions. 
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et  des  petits-enfants  issus  de  filles  prédécédées,  et  où  l'ora- 
teur nous  dit  :  za-pwwv  ^pr^jj-dt-wv  -rb  Î7cv  y\jT:oXq  {Jiliahus  et 
defiinctarumfî/i  arum  fil  lis)  5  v6[xc;;  ixsiaa^stv  Sîcw7'.  ^  Il  n'y 
a  pas  de  raison,  en  effet  pour  admettre  la  représentation 
dans  ce  dernier  cas  en  l'écartant  dans  le  précédent.  Tous 
les  auteurs  sont,  au  surplus,  d'accord  à  ce  sujet  2. 

Il  n'y  a  de  difficulté  que  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  la 
ligne  directe  descendante,  la  représentation  est  admise  à 
l'infini  ou  si,  au  contraire,  elle  est  limitée  à  certains  degrés. 
Un  auteur  '^  a  prétendu  qu'elle  est  limitée  aux  descendants 
des  deux  premiers  degrés,  de  sorte  que  ce  serait  seidement 
à  défaut  de  fils  et  de  petits-fils  que  les  arrière  petits-fils 
seraient  appelés  à  la  succession  de  leur  bisaïeul.  Il  invoque 
en  ce  sens,  par  analogie,  la  loi  de  succession  cité  par  Démos- 
thène  et  qui  paraît  exiger  qu'il  n'y  ait  ni  frères,  ni  neveux 
pour  que  les  petits  neveux  puissent  succéder  -4.  Mais  cette 
manière  de  voir  est  généralement  rejetée,  et  avec  raison, 
selon  nous.  Elle  repose,  en  effet,  sur  une  interprétation 
inexacte  du  texte  de  Démosthène,  texte  qui,  comme  nous  le 
verrons  ultérieurement,  n'apporte  nullement  une  limitation 
au  droit  de  représentation  en  ligne  collatérale.  Si,  dans  cette 
ligne,  la  représentation  est  accordée  à  tous  les  descendants 
de  frères  indéfiniment,  à  plus  forte  raison  doit-elle  l'être  à 
tous  les  descendants  de  fils  sans  restriction.  La  théorie  que 
nous  écartons  est  contraire,  en  outre,  au  but  même  de  la 
représentation,  qui  est  de  réparer  le  tort  que  la  mort  pré- 
maturée de  l'un  des  enfants  pourrait  occasionner  à  sa  posté- 
rité, on  ne  saurait,  en  conséquence,  limiter  sans  injustice  le 
droit  de  représentation.  Nous  dirons  donc  que  non-seulement 


(i)  Isce,  De  Appollod .  her.,  §  20.  V.  infra,  p.  459. 

(2)  Grasshof,  p.  15  et  s.;  Schelling.  p.  117-118;  Maurocordato,  p.  3o  ;  Her- 
inann-Thalhïim,  p.  67,  note  3;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  574,  texte  et 
uote  255  :  Schneider,  p.  15;  Caillemer,  p.  82  ;  Mitteis,  p.  3i9. 

(3)  De  Boor,  p.  3i. 

(4)  Démosthène,   C.   Macarf,^  §  5i.  V.   infra,   p.  508. 
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les  petits-enfants  peuvent  partager  avec  leurs  oncles  la  suc- 
cession de  leur  aïeul,  mais  encore  que  les  arrière  petits- 
enfants  peuvent  également  venir,  par  représentation  de  leur 
père  ou  de  leur  aieul,  partager  la  succession  de  leur  bisaïeul 
concurremment  avec  leurs  grands  oncles  i. 

L'application  du  principe  de  la  représentation  comporte 
toutefois,  dans  chaque  branche,  certaines  restrictions  au 
détriment  des  filles  ou  des  descendants  par  les  filles,  confor- 
mément au  principe  général  xpaxefv  to'jç  appsva?.  Nous  aurons 
l'occasion  de  revenir  sur  ce  point  dans  la  section  suivante  2. 

(c).  Le  dcûint  laisse  des  p/s  et  des  filles. 

Dans  presque  toutes  les  législations  des  peuples  anciens 
d'origine  aryenne,  le  principe,  pour  le  cas  on  le  défunt  laisse 
à  la  fois  des  fils  et  des  filles,  est  que  les  fils  héritent  et  non 
les  filles.  Déjà  la  loi  de  Manou  décidait  qu'après  la  mort  du 
père  les  frères  se  partageraient  entre  eux  le  patrimoine,  le 
législateur  se  bornant  à   leur  recommander    de   doter  leurs 
sœurs.  Cette  exclusion  des  filles  par  les  fils,  qui,  à  première 
vue,  semble   bizarre  et  injuste,  peut  cependant,   comme  l'a 
très  bien  montré  Fustel  de  Coulanges  3,  s'expliquer  de  deux 
manières   différentes.   C'est  d'abord    que  la    règle    pour    le 
culte  est  qu'il  se  transmet  de  mâle  en  mâle,   la  fille  n'étant 
pas  apte  à  continuer  la  religion  paternelle,  puisque  par  son 
mariage  elle  passe  dans  une  autre  famille.  Or,  la    règle  est 
que  l'héritage  suit  le  culte.  L'exclusion    des  filles  peut  aussi 
se  justifier  par   la  conception  que   les  anciens  avaient  de  la 
propriété.  Celle-ci  était  considérée  comme  appartenant  à  la 

(i)  Grasshof,  p.  i9  ;  Scimeidei-,  p.  lO  ;  .Ateicr,  Schœinann  cl  Lipsius,  p.  574, 
note  -255  ;  Caillcmer,  p.  X\. 

(2)  Dans  le  droit  de  Gorlyne,  le  principe  de  la  représentation,  l)ien  qu'il  ne  soil 
pas  ibrmellement  exprimé  par  loi,  doit  néanmoins  être  admis  non-seulement 
dans  l'ordre  des  descendants,  mais  dans  tous  les  autres.  Le  groupement  des 
héritiers  l'ait  par  la  loi  n'a  de  sens  qu'à  celtj  condition.  Darcste,  llaussoulier  el 
Reinach,  p.  /|0,'5. 

(3)  Fustel  de  Coulanfjes,  Citr  anl/(/iu',  liv.  II,  c.  7,  2"  et  .\oiwelles  Recher- 
ches, p.  85, 
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famille  plutôt  qu'à  la  personne  et,  par  suite,  elle  devait  res- 
ter toujours  attachée  à  la  famille,  èv  tw  -[v/v.  v.y.-:y.\}.vitv).  Or 
si  la  fille  avait  eu  sa  part  dans  le  patrimoine  paternel,  elle 
aurait,  par  son  mariage,  transporté  cette  part  dans  mie  autre 
famille,  ce  qui  était  considéré  comme  contraire  aux  idées 
reçues  concernant  la  conservation  des  familles  et  du  patri- 
moine qui  en  était  la  base. 

Ces  idées  ont  été  admises  dans  le  droit  grec  et  notamment 
à  Athènes.  En  conséquence,  d'après  la  législation  athénienne, 
lorsqu'un  père  laisse  en  mourant  une  fille  et  un  fils,  celui-ci 
est  seul  héritier  à  l'exclusion  de  sa  sœur.  Nous  ne  possé- 
dons pas  le  texte  de  loi  qui  consacre  cette  règle,  mais  son 
existence  est  attestée  par  plusieurs  exemples  que  nous  signa- 
lent les  orateurs.  Ainsi,  dans  le  discours  de  Lysias  pour  Man- 
tithée,  l'orateur  dit,  en  parlant  de  ses  rapports  avec  son 
frère  et  ses  deux  sœurs  après  la  mort  de  leur  père  :  lùo  \ih) 
àosXçà^  £;£sa)'/.a,  i-'.oo'j^  -.^'.x/.zu-y.  ;xv5c  èxa-lpa,  xps;;  tov  aosAçov 
S'  ojTO);  b)Z'.]j.y.\j.T^'i  '.  De  même,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur 
la  succession  d'Aristarque,  on  voit  un  père,  qui  a  laissé  un 
fils  et  deux  filles,  le  premier  recueillant  l'héritage  paternel 
à  l'exclusion  de  ses  sœurs  2.  Pareillement,  dans  son  deuxiè- 
me plaidoyer  pour  Bœotos,Démosthène  dit  que  siPamphilos, 
père  de  la  mère  de  Bœotos,  avait  laissé  quelque  chose  dans 
sa  succession,  cette  somme  serait  revenue  non  point  à  la 
mère  de  Bœotos,  mais  aux  fils  de  Pamphilos,  ses  frères  3. 
Démosthène  en  a  été  lui-même  un  exemple,  car,  à  la  mort 
de  son  père,  il  a  seul  hérité,  à  l'exclusion  presque  complète 
de  sa  sœur,  celle-ci  n'ayant  reçu  par  le  testament  paternel 
.qu'une  dot  égale  à  la  septième  partie  de  la  succession  ^.  On  peut 
lire  enfin  dans  Aristophane  .1  un  passage  qui  ne  laisseaucuii 


(i)  Lysias,  Pro  Mantith.,  §  lo. 

(2)  Isée,  De  Arcst.  lier.,  §  4- 

(3)  Démosthène,  €.  Bœot.,  II,  §§  22-24. 
(i)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  5. 

(5)  Aristophane,  Aves,  v.  1650  et  s. 
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doute  sur  ce  point  de  la  législation  athénienne.  Les  frères, 
appelés  ainsi  à  recueillir  la  totalité  de  la  succession  pater- 
nelle, se  trouvaient  seulement  obligés,  quand  leur  père  lui- 
même  n'y  avait  pas  pourvu  par  son  testament,  comme  dans 
le  cas  précité  de  Démosthène,  de  fournir  à  leur  sœur  une 
dot  convenable  en  la  mariant,  obligation  ([ui,  suivant  les 
uns,  est  imposée  par  la  loi,  et  qui,  suivant  d'autres  (et  nous 
sommes  du  nombre),  est  simplement  morale  '.  C'est  pour 
cette  raison  que  la  fille  dotée  par  ses  frères  est  nommée 
èr.i'Kpoi'AOç  ^. 

On  a  voulu  cependant  trouver  dans  un  passage  d'Isée  la 
preuve  qu'à  Athènes  la  succession  paternelle  se  partageait 
également  entre  les  fils  et  les  fdles.  Ce  texte   porte:  -rra-rpojwv 

7'.v  3.  Le  mot  ajTsï;  désignerait  alors  les  fils  et    les  filles    du 
défunt.  Toutefois,  dit-on,  la  part    dévolue  aux    sœurs  aurait 
été    provisoirement   administrée    par  leurs  frères,  et  c'est 
cette  part  que  les  frères,  au  moment  du    mariage    de    leur 
sœur,  remettaient  à  son  mari  à  titre  de  dot.  On  pourrait  éga- 
lement invoquer  en  ce  sens  un  texte   d'Isocrate  4,  où   l'ora- 
teur   dit,  en  parlant  des  deux  fils  et  de  la  fille  laissés  par 
Thrasyllos    :  tojtcj^  -aîoa^   -^^rq^iouq    y.aTaX'.mov    /.a:    v.Kr,po^)6- 
[j.o'jç  5.  Mais  ces  textes,  à  notre  avis, n'ont  nullement  la  signi- 
fication qu'on  leur  prête.  Ainsi  d'abord  le  texte  d'Isée  ne  se 
réfère  en  aucune  façon  au  cas  de  fils  et  de    filles   venant    en 
concours  à  la  succession  de  leur  père.  II  vise  le  cas  de  con- 
cours entre  des  lilles  et  des    fils    de    filles   prédécédées,  et 
•  lécide  que  les  petits-enfants  auront  des  droits  égaux  à  ceux 
de  leurs  tantes  dans  la  succession    de    l'ai'eul    commun.  Ce 


(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  a68. 

(2)  Harpocration,  v"  Inlfjiy.o;  :  ÈTi'Ttpoty.o;  ùï  r^  ki::  jjilpEt   Ttvi   xoù   y.Àr,pou,  ôJ'TTe 
TTpov/ca  Byj.lv,  àSeXtpùjv  aÙTÎ)  ovxwv. 

(3)  Isée,  De  Appallud.  h'er.,  §  20. 

(4)  Isocrate,  .Jùjinet.,  §  9. 

(5)  Cr.  Schelliny,  p.  121  ;  Sciiueider,  p.  lO. 
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texte  se  rapporte  donc  à  la  représentation  et  non  point  à  la 
vocation  de  successibles  au  même  degré.  Quant  au  passage 
d'Isocrate  qui  qualifie  les  frères  et  sœurs  de  y.AY;poviiJ.c'.,  ce 
n'est  point  ponr  dire  qne  celles-ci  partagent  la  succession 
paternelle  avec  leurs  frères,  mais  seulement  pour  faire  allu- 
sion à  la  dot  que  les  fdles  exclues  reçoivent  généralement  de 
leurs  frères,  et  qui  provient  des  biens  de  la  succession,  La 
preuve,  du  reste,  que  les  fdles  n'héritentpas,  c'est  que  leurs 
frères,  à  supposer  même  qu'ils  soient  légalement  tenus  de 
les  doter,  ne  se  bornent  pas  à  remettre  aux  maris  de  leurs 
sœurs  la  part  qui  revenait  à  celles-ci  dans  l'héritage  pater- 
nel; ils  ont,  au  contraire,  U!i8  certaine  latitude  dans  la  déter- 
mination de  la  dot  et  peuvent  ne  donner  à  leur  sœur  qu'une 
part  fort  inférieure  à  ce  qui  lui  reviendrait  dans  la  succession. 
Ainsi,  au  témoignage  d'Isée,  un  fils  adoptif  doit  offrir 
à  la  fille  de  l'adoptant  une  dot  équivalant  au  moins  à  la 
dixième  partie  des  biens  de  ce  dernier.  C'est  donc  que  le 
frère  adoptif  pouvait  ne  donner  qu'une  dot  d'un  dixième,  et, 
à  plus  forte  raison,  devait-il  en  être  ainsi  du  frère  par  le 
sang  '. 

Cette  exclusion  des  filles  par  les  fils  n'est  pas  spéciale  au 
droit  attique  ;  elle  est  admise,  au  contraire,  dans  toutes  les 
cités  grecques.  Ainsi  on  la  rencontre  dans  d'autres  cités  de 
population  ionienne,  comme  à  Mykonos  2  et  à  Ephèse  5,  où 
l'on  voit  des  frères  constituer  une  dot  à  leur  sœur,  ce  qui 
prouve  qu'ils  avaient  recueilli  la  succession  paternelle  à 
l'exclusion  de  celle-ci  4.  Le  droit  des  Locriens  admet  égale- 
ment   l'exclusion    des  filles,  ainsi  qu'en    témoigne    la  loi  de 


(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Grasshof,  p.  22  ;  :.iltteis,  p.  6;i-G4  ;  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  y75  ;  ?'ustel  de  C.oulanges,  loc.  cit.;  Caillemer,  p,  ly  ;  Hermann- 
Thalheim,    p.  65-G6. 

(a)  Registre  des  constitutions  de  dot  de  Mykonos,  in  Daresle,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.  50,  §  G. 

(3)  Inscription  d'Ephèse,  in  Dittenberger,  Sylloge,  34'!,  1.  55. 

(4)  Mitteis,  p.  64. 
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colonisation  de  Naupacte  l.  Pareillement,  à  Sparte,  la  sœur 
devait  être  exclue  par  le  frère,  ainsi  que  le  prouve  ce  que 
nous  savons  de  la  législation  sur  les  filles  épiclères  dans 
cette  cité  ^. 

On  a  prétendu  que  le  droit  grec  comportait  certaines 
exceptions  au  privilège  de  masculinité.  Ainsi,  à  Ténos,  a-t- 
on dit,  les  filles  venaient  en  concours  avec  leurs  frères  à  la 
succession  paternelle.  On  s'est  fondé,  pour  l'affirmer,  sur 
une  inscription  où  l'on  voit  un  frère  et  une  sœur  vendre  en 
commun  avec  leur  mère  des  terrains  et  une  maison  qui 
avaient  appartenu  au  père  décédé  3.  C'est  donc  que  la  sœur 
avait  hérité  de  ces  immeubles  en  concours  avec  son  frère  '». 
Cette  conclusion  n'est,  à  notre  avis,  nullement  nécessaire. 
Rien  ne  prouve,  en  effet,  que  les  droits  de  la  sœur  sur  les 
immeubles  en  question  lui  provenaient  d'un  héritage.  Il  est 
plus  vraisemblable  que  les  biens  aliénés  par  les  deux  en- 
fants conjointement  avec  leur  mère  leur  avaient  été  donnés 
par  le  défunt  par  donation  à  cause  de  mort.  C'est  d'abord  le 
seul  moyen  d'expliquer  que  la  mère  ait  eu  sa  part  de  ces 
immeubles  puisque,  de  l'avis  général,  la  veuve,  en  Grèce, 
n'hérite  jamais  de  son  mari.  Cette  interprétation  acquiert 
encore  plus  de  certitude  (|uand  on  considère  que  l'aîné  des 
fils,  nommé  Timocratès,  ne  figure  point  dans  l'acte  comme 
vendeur  à  côté  des  trois  autres  personnes  ;  il  intervient 
seulement  comme  kyrios  de  sa  mère  et  de  sa  sœur  et  comme 
garant  de  la  vente.  Or  si  les  immeubles  vendus  avaient  fait 


(i)  Celte  loi  porte  que  «  si  ua  colon  décède  sans  laisser  dans  son  fcyer,  à  Nau- 
pacte, de  parent  successible,  les  biens  appartiendront  à  son  plus  proche  parent 
Locrien  Hypocnémidien,  de  quelque  ville  qu'il  soit,  homme  fait  ou  enfant,  àvv-ip 
r,  Tta-;.  »  (Dareste,  Ilaussouliar  e(  Rcinach,  p.  182,  1.  ilj-ig).  Il  en  résulte  que  les 
femmes  ne  peuvent  être  appelées  à  la  succession. 

(a)  Fustcl  de  Coulanges,  .\oiwelles  recherches,  p.  96-97  ;  Jaunet,  p.  83  ;  Lewy, 

p.  :A 

(3)  Registre  des  ventes  immobilières  de  'lénos,  in  Darcsle,  Uaussoulier  et 
Heinach,  p.  S2,  §  38. 

(/))  (If.  Hermann-Tlialheiiii,  p. 'i-,,  noie  7,  qui  ne  donne  toutefois  cette  opinion 
que  comme  *  \  raisemblable.  » 
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partie  de  la  succession,  Timocratès  figurerait  également  clans 
l'acte  en  qualité  de  vendeur,  d'autant  plus  qu'il  était 
l'aîné  ^ 

On  a  voulu  voir  également  dans  les    actes  d'affranchisse- 
ment de  Delphes  la  preuve  que,  dans    cette    localité,  la  loi 
conférait  aux  filles  aussi  bien  qu'aux  fils  un  droit  égal  sur  le 
patrimoine  paternel.  Il  était  d'usage,  dans  ces  actes,  de  join- 
dre   à    la    déclaration    du    possesseur    actuel    de    l'esclave 
affranchi  l'approbation  de  ceux  qui,  un  jour,  pouvaient  avoir 
des  droits  sur  l'esclave  fictivement  vendu  à  la  divinité  -.  Or, 
parmi  les  personnes  qui  donnent  cette  approbation,  on   voit 
souvent  figurer    la  fille  à  côté  du    fils  3.  C'est    donc,  a-t-on 
dit,  que  la  fille  venait  à  la  succession  paternelle  en   concours 
avec  le  fils  ^.  Cette  interprétation  ne  nous  paraît  point  exacte. 
Si,  en  effet,  on    parcourt    les    actes    divers  où    se  trouvent 
mentionnées  les  personnes  Œuvsuooy.cDvTs;  à  côté  du  marmmis- 
sor,  on  en  rencontre  parmi  celles-ci  qui  ne  sont  point  appe- 
lées à  succéder  concurremment  au  vendeur.  On  voit  ainsi  un 
manumissor  ajouter  à  l'approbation  de  son  fils  et  de  sa  fille 
celle  du  fils  de  sa  fille  5.  Or,  cela   ne    signifie  point   évidem- 
ment qu'après  la  mort  du  vendeur  sa  succession  sera  répar- 
tie également  entre  ces   trois  personnes.  C'est  donc  que    les 
héritiers  énumérés  dans  les  actes  d'affranchissement  ne  sont 
pas  nécessairement  appelés  à  recueillir  simultanément  la  suc- 
cession du  vendeur  :  ce  sont  seulement  ceux  qui  pourraient 
un  jour  avoir  des  droits  sur  l'esclave  vendu  au  dieu  et  qui, 
par  leur  intervention,  renoncent    éventuellement  à  s'en  pré- 
valoir. Or  tel  est  le  cas  pour    la  fille  mentionnée  à  côté  du 


(i)  Lewy,    p.  ^,5  ;    Dareste,    Haussoulier  et  Reinach,    p.  94  ;  Guiraud,  p.  212  ; 
Lipsius,  Bedeutimg  d.  griech.  Redits,  p.  27,  note  6. 

(2)  V.   supra,  t.  II,  p.  479. 

(3)  V.  Weschcr  et  Foucart,  no^  82,  177,  218,  352,  42C,  448;    Bul/eUn,  XVII, 
p.  343,  n°  104. 

(4)  Herinaiin-Tliaîheim,  p.  65,  note  7. 

(5)  Wescher  et  Foucart,  n°  21.  Cf.  n"  249. 
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fils,  car  la  fille  peut,  en  cas  de  prédécès  de  son  IVère,  être 
appelée  à  recueillir  la  succession  du  père,  et  c'est  parce 
qu'il  tient  compte  de  cette  éventualité  que  le  manumissor 
donne,  par  l'adhésion  de  sa  fille,  un  surcroît  de  garanties  à 
l'affranchi  i. 

La  loi  de  Gortyne  -,  seule,  a  fait  aux  filles  une  situation 
plus  favorable.  Elle  ne  sont  point  absolument  exclues  de  la 
succession  paternelle,  mais  les  fils  jouissent  à  leur  encontre 
d'un  double  privilège.  Ils  ont  droit,  en  premier  lieu,  à  un 
préciput  qui  comprend  les  immeubles  urbains  garnis  de 
leur  mobilier,  ceux  des  immeubles  ruraux  qui  n'étaient  pas 
occupés  par  un  serf  et  le  bétail.  D'un  autre  côté,  dans  le 
partage  du  reste  du  patrimoine,  c'est-à-dire  des  capitaux,  la 
part  de  chaque  fille  est  moitié  moindre  que  celle  de  chaque 
fils.  Si  toutefois  la  fortune  se  réduit  à  la  maison  de  ville,  le 
préciput  tombe  et  le  partage,  c'est-à-dire  la  répartition  du 
du  droit  de  jouissance  de  la  maison,  s'opère  entre  les  fils  et 
les  filles  suivant  la  proportion  précitée  ^. 

A  part  l'exception  admise  par  le  droit  de  Gortyne,  le 
droit  grec,  plus  rigoureux  sur  ce  point  que  le  droit  romain, 
qui  admettait  à  la  succession  paternelle  les  filles  en  puis- 
sance, se  prononce  pour  l'exclusion  des  filles.  Nous  ne  sau- 
rions, du  reste,  considérer  comme  une  autre  exception  favo- 
rable aux  filles  la  disposition  du  droit  lycien,  d'après  laquelle, 
au  témoignage  de  Nicolas  de  Damas  4,  les  filles  héritaient 
de  préférence  aux  fils.  Les  institutions  des  Lyciens,  comme 
leur  race,  différaient  en  effet  profondément  de  celles  des 
Grecs,  et  il  y  a  probablement,  dans  la  disposition  en  question 
une  trace  d'un  matriarcat  primitif  5.  Nous  ne  pouvons  non 
plus  voir  une  dernière  exception  dans  ce  fait  qu'à  Panticapée 

(i)  Lewy,    p.     -C,  ;    (iuii-aud,    p.    212;    Milteis,     p.  05,110107;    Lipsius,   lue. 
rit. 

(2)  Loi  (le  Gortyne,  IV,  :$i-'j8.  Cr.    Dareste,   H.tus soulier    et    Ileinach,  p.  404  ; 
liiicheler  et  Zileltnann,  p.   i4i  ;  Guiraud,  p.   211. 

(3)  Nicolas  de  Damas,  l''rug.  hist.  grœc,  III,  p.  4O1. 

(4)  Cf.  Lewy,  p.  58;  Guiraud,  p.  212  ;  Milteis,  p.  O5. 
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les  filles  héritaient  très  proLablement  avec  les  lils.  L'inscrip- 
lion  '  d'où  l'ont  peut  induire  ce  fait  est  du  premier  siècle  de 
l'empire  romain,  et  ])rouve  seulement  qu'à  cette  époque, dans 
le  royaume  du  Bosphore,  l'éqalité  des  filles  et  des  lils  avait 
été  admise  par  les  cités  helléniques  de  ces  paraqes,  vraisem- 
blablement sous  l'inlluence  des  populations  barbares  du 
voisinage  2. 

Le  privilè()e  de  masculinité  produit  ses  effets  non  seulement 
dans  les  rapports  respectifs  des  descendants  au  premier 
degré,  lils  et  lilles,  mais  encore  vis-à-vis  des  descendants 
d'un  degré  plus  éloigné.  Ainsi,  en  supposant  que  des  petits- 
enfants  soient  ap])elés  à  la  succession  de  leur  aïeul  par 
représentation  de  leur  père  prédécédé,  dans  chaque  branche, 
à  égalité  de  degré,  les  lils  sont  préférés  aux  lilles  •'. 

Le  privilège  en  question  entraîne  cette  autre  conséquence 
que  les  descendants  jiar  les  lils  excluent  les  lilles  ou  les  des- 
cendants par  les  lilles,  alors  même  que  ces  derniers  se  trou- 
veraient à  un  degré  plus  rapproché  du  défunt.  On  a  prétendu, 
il  est  vrai,  que  la  règle  qui  donne  la  préférence  aux  maies  sur 
les  femmes  n'est  a])plicable  ({u'à  partir  du  degré  de  cousin 
et  au-delà  ^.  Mais  celte  opinion  est  inadmissible.  En  ellét,  la 
loi  rapportée  par  Isée  5,  qui  établit  le  privilège  de  masculi- 
nité, bien  que  citée  par  l'orateur  après  qu'il  vient  de  parler 
(les  àvE'V.sî,  est  coiuMie  e!i  termes  absolus  et  décide  de  la  façon 
la  plus  générale,  que  «  les  mâles  et  ceux  qui  seront  issus 
d'eux,  ])ourvu  (ju'ils  descendeni  des  mêmes  auteurs,  passe- 
lont  avant  les  femmes,  alors  même  qu'ils  ne  seraient  [)arents 
du  défunt  qu'à  un  degré  plus  éloigiu'  :  v.px-ibf  ot  ■:;■;;  appsvaç  v.xi 
-O'jq  iy.  Twv  àppÉvwv,  cl  av  iv.  tîov  xjtwv  (07'.,  v.t/  y^vs'.  xTibizi^M 
-:jv/âvto7'.v  ;vTsr  *'.»  Xous  aui'ons,  du  i(*ste,  occasion  de  revenir 


(i)  Lalyscliev,  Inscrlpl.  l'ont.  Eu.nn.,  H,  !\o\. 
(:)  Cf.  Lewv,  p.  58  ;  Guiraud,  p.  •m.S. 

(3)  Giraud,  p.   m  ;  Caillemer,  p.  X><. 

(4)  Maurocordato,  p.  25. 

(5)  Iséc,  De  Apollod.  her.,  §  20. 

(6)  Cf.  Giraud,  p.  117  ;  Caillemer,  p.  XWA'^. 
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sur  la  portée  de  cette  règle  en  étudiant  les  successions  col- 
latérales. 

Cette  exclusion  des  filles  et  de  leurs  descendants  par  les 
descendants  des  fils  a-t-elle  encore  lieu  lorsque  ces  derniers 
sont  eux-mêmes   du  sexe    féminin?   On    doit   se  prononcer 
pour  1  affirmative,  si  l'on    admet  que   la    représentation  fait 
entrer  le  représentant  dans  tous  les  droits  du  représenté. 
31ais    la    représentation    produisait-elle,   dans  Je  droit  atti- 
que,  cet  effet   d'une  manière  absolue,  et  ne  pouvait-il  pas  v 
avoir  ICI  d  autres  idées  qui  venaient  militer  contre    l'exclu- 
sion des  filles  par   les   simples  descendantes  des  fils"^  C'est 
ce  qu'il  est  difficile  de   savoir.  La  loi  citée  par  Isée  paraît 
n  admettre  le  privilège  de  masculinité  qu'au  profit  des  des 
cendants  mâles  des  fils,  .0^,  è.  ...v  «pcsvcov.  Mais  peut-être 
aussi  le  mot  tc^.,- désigne-t-il  les  descendants  des  deux  sexes 
€oiiformément  à  l'adage    :  pronunfiaiu^  in  seœu  masculino 
ad  atrumqae  se.riim  porrigitiir. 

{d).    Le  défunt   ne   laisse  que  des  filles. 

Lorsque    le    défunt    ne    laisse  pour   successibles  dans  la 
ligne  directe  descendante  qu'une  fille,  celle-ci  est  l'héritière 
de  son  père,    en    quafité  d'épiclère;    mais    alors,   en  vertu 
d  un  droit  singufier  qui  n'est  peut-être  qu'un  vestige  de  lex- 
c  usion  primitive  des  filles  par   les  collatéraux  paternels    le 
plus  proche  parent  paternel  peut   demander  en  justice  «ne 
la  fille  épiclère  lui  soit  adjugée  en  mariage  à  la  suite  d'une 
procédure  nommée  È:r-.5./....:a,  et  dont  nous   avons  précédem- 
ment indiqué  les  détails  en  exposant  les  règles  de l'épiclérat  ^ 
n  auteur  -'■  a  cependant  enseigné  que  si  le  défunt  ne  laisse 
que  des  fdles,  sa  succession    se    partage   par    moilié  entre 
celles-ci  et  les  autres  héritiers  du  degré  le  plus  rapproché. 
<^  est,  dit-il,  ce  qui  résulte  de  la  loi  de   succession  citée  pa^ 

(1)   V.  supr.i,  I.  I,  p.  3y8  et  s. 
(■'■)  Sclielling,  j).  loH. 
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Démosthène,  où  il  est  dit  :  èàv  [j.h  zxlc^:;  y.-j.zoùJ.z.r^  (6  àTcoOavtôv) 
(hfXdxq  c'jv  ~xj-r,oi  '.  Mais  cette  interprétation  est  manifeste- 
ment inadmissible.  Elle   est    en  contradiction    avec  tout    ce 
que  nous  savons  sur  la  législation  des  filles   épiclères,  telle 
que  nous  l'avons  précédemment  exposée  2.  Quant  au  texte  de 
Démosthène,  il  peut  parfaitement   s'expliquer  sans  que    l'on 
soit  forcé  d'admettre  le  concours  de    collatéraux    paternels 
avec  la  fille  épiclère.  On  peut  dire  d'abord  que,  par  les  mots 
auv  -a'jTY;c7{,  le  législateur  a  voulu  exprimer  que  la  succession 
passe  non  pas   à    la  fille,  mais  avec  la  fille,  au  plus  proche 
agnat  qui  l'épouse,  pour  être    ensuite    remise  aux    fils    qui 
naîtront  de  cette  union.  C'est  de  la  même    idée  que  procède 
l'expression  èTrixXr^poç,  par  laquelle  on  désigne  la  connexion 
qui  existe  entre  la  fille  et  l'héritage.  On  peut  voir  aussi  dans 
le  texte  de  loi  cité  par  Démosthène,  qui  est,  sans  doute,  lé- 
gèrement obscur  et  certainement  tronqué,  une  reproduction 
infidèle  de  la  loi,  fréquemment  citée  par    les    orateurs,    qui 
autorise  le  père,  lorsqu'il  ne  laisse  que  des  filles,  à  faire  un 
testament,  pourvu  qu'il  lègue  à  la  fois    ses  filles    et   sa  for- 
tune "''.  On  peut  enfin,  comme  l'a  proposé  Buermann  ^,  réta- 
blir  ainsi  le  texte  de  la  loi  :  'sst'.ç  av  [j/r,  ciaôsyivoç  à^cOdcv/],  èàv 
[jAv    r.xïoy.q    v.T.-x'Kz'T.r,   OïjXèîaç,   [tc'jc    kyyu-i-M  ^évouç]    Guv[cr/.£fvJ 
TajTYja'.v  ô.  Ce  texte  se  référerait  ainsi  au   droit    de    l'anchis- 
teus  de  réclamer  la  main  de   i'épiclère  et  de  jouir  de  la  suc- 
cession dont  la  fille  n'est  en  quelque  sorte  que  l'accessoire. 
Quelle  que  soit,  du  reste,  celle  de  ces  diverses  interprétations 
à  laquelle  ou  se  rallie,  il  faut  admettre  sans  la  moindre  hé- 


(r)  Démoslhcne,  C.  Maciirt.,  §  51. 

(2)  Elle  est  contredite  notamment  par  les  définitions  des  lexicographes  qui 
supposent  la  fille  épiclère  appelée  è7t\  Tcavxt  tw  xXrjpw.  V.  suprci,  I.  I,  p.  4ii. 

(3)  Isée,  De  Pijrrhi  her.,  §  08  :  av  ôè  6e),£ca;  xa-raXtur,,  aùv  T7.\jtatç.  ^'.  aussi 
Isée,  De  Arislai-.  hev.,  §  10.  Cf.  Caillemer,  p.  14. 

(4)  Buermann,  Attisch.  Intest.,  p.  382. 

(',)  C'est  ce  que  dit  un  texte  d'isée  (de  Arist.  her.,  §  5)  qui  consacre  l'ormelle- 
ment  le  droit  de  I'épiclère  :  Tipoo-rjy.ov  o'aÔTr,  [j.t-.a.  tûv  yfr|[j.aT(ov  t(ij  èryoTaTa 
yivo-j;  (7'jvoiXEtv. 
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sitatioii  que,  à  défaut  de  fils,  les  filles  recueillent  la  succes- 
sion par  préteience  à  tous  les  collatéraux  '. 

Lorsque  le  défunt  laisse  plusieurs  tilles,  elles  sont  toutes 
k~iv,lr,pciet  ont  des  droits  égaux  à  la  succession  de  leur  père. 
Nous  avons  indiqué  précédemment  les  règles  à  suivre  en 
pareil  cas  en  ce  qui  concerne  les  droits  resppctifs  des  pa- 
rents les  plus  proches  de  les  demander  en  mariage  par  la 
voie  de  râTr'.ctxajta  ^. 

Les  descendants  des  filles  décédées  avant  leur  père  vien- 
nent à  la  succession  de  leur  aVeul  maternel  par  représenta- 
tion de  leurs  mères,  avec  tous  les  droits  que  celles-ci  au- 
raient eus.  Nous  dirons  d'abord,  en  conséquence,  que  les 
descendants  des  filles  excluent  les  collatéraux  quels  qu'ils 
soient.  C'est  un  point  qui,  cependant,  a  pu  être  contesté 
devant  les  tribunaux  athéniens,  ainsi  que  nous  le  voyons 
par  un  plaidoyer  d'Isée  dont  une  partie  notable  est  consa- 
crée à  établir  que  le  droit  d'un  petit-fils  né  de  la  fille  l'em- 
porte sur  celui  d'un  neveu  né  d'un  frère  3.  L'adversaire  de 
l'orateur  prétendait  que  la  succession  devait  être  déférée  au 
neveu  par  application  de  la  loi  d'après  laquelle  les  parents 
parles  mâles  et  leurs  descendants  l'emportent  sur  les  pa- 
rents par  les  femmes.  Ce  raisonnement  est  même  approuvé 
par  le  grammairien  qui  a  rédigé  l'ù-iOsc:'.;  placée  en  tête  du 
plaidoyer,  et,  pour  qui  la  prétention  du  neveu,  si  elle  était 
contraire  à  la  justice,  était  cependant  conforme  au  droit. 
Nous  n'hésitons  point  cependant  à  dire,  avec  Isée,  que  le 
droit  du  petit-fils  était  préférable.  L'argumentation  du  ne- 
veu reposait  sur  une  interprétation  erronée  de  la  règle  v.py.- 
-reiv  Tîù;  appEv^;  7.a''.  to'j^  è/,  tÔ)v  àppÉvo)v,  qui  s'applique  seule- 
ment dans  les  relations  entre  parents  appartenant  au  même 
ordre.  Elle  ne  pouvait  donc  être  invoquée  dans  le  procès 
plaidé  par  Isée,  puisqu'il  y  avait  com[)étition  entre  un    des- 

(i)  Cf.  Weier,  Schœmann  et  Lip^,ius,  p.  57G,  note  259  ;  Caillcmer,  loc.  cit. 

y2)  V.  supi\i,  I.  I,  p.  /(3(j. 

(3)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §§  3o  et  s. 
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cendant  et  un  collatéral,  c'est-à-dire  entre  personnes  appar- 
tenant   à    deux    ordres   différents  de   successibles.  A  celte 
considération,  qui  est  décisive,  peuvent  s'en  ajouter  d'autres 
qu'a  fait  valoir   l'orateur  dans  son  remarquable    plaidoyer. 
Un  premier  point,  dit-il,  est  évident,  c'est   que    les  descen- 
dants (£y,Ysvo'.)  passent  avant  les  collatéraux  (t7UYT£vsT;;):  «  Or, 
supposons  que  ma  mère,  fille    de   Ciron,  soit  encore  vivante 
et  que  Ciron  soit  mort  intestat,  laissant  non  pas  un    neveu, 
mais  son  frère  :  ce  dernier  aurait  le  droit  d'épouser  la  fille, 
mais  il  ne  deviendrait  pas  maître   de    l'héritage   de    Ciron. 
Cette  fortune  appartiendrait  aux  enfants  nés  de  lui  et  de  la 
la  fille,  à  leur  majorité,  ainsi  que  la  loi    le  décide.  Dès  lors 
si,  du  vivant  de  la  fille,  le  frère  du  défunt  n'est  pas  proprié- 
taire   des    biens  de   celui-ci,  qui  doivent  être  réservés  aux 
enfants  de  la  fille,  il  est  évident  que,   après  la   mort    de    la 
fille  aujourd'hui  représentée  par  nous,  qui  sommes  ses    en- 
fants, c'est  à  nous  que  revient  l'héritage  et  non  à  nos  adver- 
saires. »  L'orateur  argumente  ensuite  de  la  loi  sur  la  7..r/.u)7iç, 
en  disant  que  si  son  grand-père  était  vivant  et  qu'il  fût  dans 
la  misère,  c'est  le  petit-lils  qui  devrait  lui    fournir  des    ali- 
ments et  non  le  neveu;  c'est  donc  qu'il  est  juste  que  l'héri- 
tage du  grand-père  revienne  au  neveu  et  non  au  petit-fils.   Il 
termine  en  comparant,  dans  les  termes  suivants,  le  droit  du 
premier  des  collatéraux,  le  frère,  avec  celui  des  descendants 
à  divers  degrés  :   «  Dites-moi  qui  est  le  parent   le  plus  rap- 
proché de  la  fille  ou  du  frère  de  Ciron?  La  fille  évidemment, 
car  la  fille  est  descendante  et  le  frère  collatéral.  Des  enfants 
de  la  fille  ou  du  frère,  qui  est  le  plus  proche?    Les    enfants 
de  la  fille  bien  certainement,  car  ils  sont  descendants  et  non 
collatéraux.  Si    donc  nous  l'emportons  manifestement  sur  le 
frère,  à  plus  forte  raison  devons-nous   l'emporter  sur  notre 
adversaire,    qui    est    fils  de    frère   ».   Aussi,   dans  sa   péro- 
raison, l'orateur  dit-il  que   c'est  vraisemblablement  la   pre- 
mière fois  qu'on  a  osé  soutenir  devant  un  tribunal  une  préten- 
tion  semblable   à  celle  de  son  adversaire.  Il  ne  nous  paraît 
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doue  pas  doutenx  que  les  descendants,  même  par  les    fdles, 
passent  toujours  avant  les  collatéraux  ^. 

Le  droit  des  descendants  des  filles  a  soulevé  d'autres 
difficultés  plus  sérieuses  parmi  les  interprètes  du  droit  atti- 
que.  Si  nous  supposons  d'abord  qu'à  sa  mort  le  père  de 
famille  laisse  une  ou  plusieurs  filles  déjà  mariées  et  ayant 
des  enfants,  il  s'aqit  de  savoir  si,  comme  l'ont  prétendu 
certains  auteurs  2,  les  filles  ne  sont  point  obligées  de  partager 
avec  leurs  propres  enfants  la  succession  paternelle,  ou  si, 
au  contraire,  comme  nous  le  croyons,  les  filles  excluent 
leurs  enfants  3.  Pour  soutenir  que  les  enfants  viennent  en 
concours  avec  leur  propre  mère,  on  se  fonde  sur  le  plai- 
doyer d'Isée  concernant  la  succession  de  Philoctémon,  On 
y  voit  qu'Euctémon  avait  laissé  deux  filles  mariées  l'une  à 
Chaeréas,  l'autre  à  Phanostrate.  Les  fils  d'Euctémon  étant 
tous  morts  avant  leur  père,  la  succession  de  celui-ci  n'a  pu 
être  dévolue  qu'à  ses  filles  et  à  leurs  enfants  4.  Chacune  des 
filles  du  défunt  aurait  dû,  en  conséquence,  recueillir  la  moi- 
tié des  biens  d'Euctémon,  et  cependant  Isée  nous  dit  que  la 
femme  de  Chaeréas  ne  reçut  en  sa  qualité  d'épiclère  qu'un 
cinquième  de  la  succession  :  tou  /.Ar,pc'j  tcD  E'j-/.t7^[j,ovoç  tîs  [;<::- 
TO'j  iJ.épo'jq  (oç  èxtor/.cj  hxsq  ^.  Or,  si  l'on  songe  qu'outre  les 
filles  d'Euctémon  il  y  avait  d'elles  trois  petits-enfants,  on 
doit  en  conclure  que  si  la  part  de  la  femme  de  Ghœréas  fut 

(i)  Cf.  Gaillemer,  p.   15. 

(2)  Bunsen,  p.  16  et  s.,  p.  27  et  s.;  Gans,  p.  382;  Steigeithal,  Recension 
von  Schœtnunn's  Jsœus,  in  Jalin\^  Jalirb.,  t.  i  {i833),  p.  878;  Schœmann,  sur 
Isèz^  p.  288,  319  et  Recension  von  Door,  in  Allgein.  Litterutiirzeit.,  i84o,  Erg. 
W.,p.  513. 

(3)  Cf.  en  ce  sens  :  Grasshof,  p.  2l\  ;  Van  den  Es,  cilé  par  Caillenier,  p.  54, 
note  3;  Hermann,  Recension  von  Jioor,  in  Zeitsch.  f.  AlterUmmsiviss.,  i84o, 
!>.  51  ;  Cailleiner,  p.  52  et  s.  ;  Buermann,  loc.  cit.;  Meier,  Schœmann  etLipsius, 
p.  576,  note  261. 

(/()  On  ne  peut  inanifeslenieat  compter  au  nombre  des  successil)les  les  deux 
enfants  à'A\cc  qu'Androclès  prétendait  ctre  les  iils  d'Euctémon.  C'.f.  Schœmann, 
sur  Isée,  p.  3i();  (irasshof,  p.  2/). 

(:,)  Isée,  De   l'hiloct.  lier.,  §  46. 
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d'un  cinquième  seulement,  c'est  parce  que  cette  femme  se 
trouva  obligée  de  partager  la  succession  avec  sa  sœur,  sa 
fille  et  ses  deux  neveux.  Cette  interprétation,  ajoute-t-on,  se 
Irouve  confirmée  par  deux  autres  passages  du  même  plai- 
doyer d'où  il  résulte  que  la  succession  est  bien  dévolue 
simultanément  aux  filles  épiclères  et  à  leurs  enfants.  Ainsi 
l'orateur  dit,  à  un  endroit,  qu'Euctémon,  à  sa  mort,  devait 
avoir  pour  héritiers  ses  filles  et  leurs  enfants,  xà;  ^j^xiipaç 
v,ot.\  -où;  £/.  TOJTO)v  Y£Ycvô-a;  ^  Dans  un  autre  passage,  il  dit 
qu'au  lieu  d'attribuer  la  succession  d'Euctémon  à  des  étran- 
gers, il  est  bien  plus  conforme  à  la  justice  d'appeler  comme 
liéritières  ses  filles,  dont  la  légitimité  est  reconnue  par  tout 
le  monde,  et  les  enfants  de  ces  filles,  •/,A-/;povo[jLsîv  Ta?  èy.ïîvcj 
^■r(7xiç,y.q...  -/.-À  •r;ijJ;  Toù;  èv.  tojto)v  y^VSvôtxç  ^.  On  préfend 
d'ailleurs  justifier  ce  concours  des  filles  héritières  avec  leurs 
propres  enfants  par  ce  motif  que  ces  filles,  bien  que  ma- 
riées antérieurement  au  décès  de  leur  père,  n'en  avaient 
pas  moins  la  qualité  d'épiclères  et  pouvaient,  comme  telles, 
être  revendiquées  par  le  plus  proche  agnat  qui  avait  ainsi 
le  droit  de  rompre  leur  mariage  >^.  Il  était  juste,  en  consé- 
quence, d'accorder  aux  enfants  nés  de  la  première  union 
une  part  dans  la  succession  de  leur  aïeul  maternel. 

Nous  ne  pouvons  néanmoins  admettre  une  semblable  solu- 
tion. Elle  est  tellement  exorbitante  et  contraire  à  tous  les 
principes  qu'il  faudrait,  pour  s'y  rallier,  que  l'autorité  des 
textes  précités  fût  absolument  indiscutable.  Or,  il  n'en  est 
rien.  En  ce  qui  concerne  d'abord  les  mots  ::s[j,zt5u  [j.Épcu;, 
qui  forment  le  principal  argument  de  la  théorie  adverse,  et 
qui  paraissent  réduire  la  part  de  la  femme  de  Chœréas  au 
cinquième  de  la  succession,  il  est  presque  certain,  à  notre 
avis,  qu'ils  proviennent  d'une  erreur  de  copiste  ou  sont  le 
résultU  d'une  interpolation   maladroite.  Ainsi  on  a  proposé 

(i  )  Isée,  ibid.^  §  3o. 

(2)  Isée,  ibid.,  §  5G. 

(3)  V.  supra,  t.  I,  p.  439  et  s. 
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(le  lire  i--,  pipou?  an  lieu  de  Tisixzto'j  ;xÉpou;,  c'est-à-dire  que 
chacune  des  filles  aurait  hérité  pro  parte,  ou  pour  moitié. 
Cette  correctiou   est  fort   vraisemblable.  Là,  en  effet,  où  un 

manuscrit  ])ortait  _:!l_=:ç-;:'-,un  copiste  peu  attentifa  très  bien 
pu  lira  —  ^:=~i[}.r.-zj  '.  Ou  p<Mit  même  ne  pas  se  l)orner  à  cette 

correction,  qui  t'ait  déjà  disparaître  la  difficulté,  et  prétendre, 
sans  trop  de  témérité,  que  les  mots  xéix-tcj  \).ipoq  doivent  être 
supprimés  comme  ayant  été  maladroitement  ajoutés  par  un 
interprète  -.  Quant  aux  passages  de  ce  même  plaidoyer  qui 
paraissent  appeler  à  la  succession  de  l'aïeul  maternel  les 
enfants  de  l'épiclère  conjointement  avec  leur  mère,  ils  font 
simplement  allusion  au  droit  qu'ont  ces  enfants  de  réclamer 
la  succession  de  leur  grand-père  à  l'époque  de  leur  majorité, 
car  l'épiclère  n'est,  comme  nous  l'avons  vu,  qu'un  intermé- 
diaire destiné  à  transmettre  à  ses  enfants  le  patrimoine  de 
l'aïeul.  Mais  à  la  mort  de  celui-ci  elle  nan  est  pas  moins 
héritière,  et  seule  héritière  quoique  ad  tempns.  Aussi,  dans 
son  plaidoyer  pour  l'héritage  de  Pyrrhus  ^,  Isée  se  contente- 
t-il  de  citer  la  mère  seule  comme  successible,  en  lui  attri- 
l)uant  exclusivement  le  droit  de  recueillir  la  succession  4. 

Lorsque  le  défunt  laisse  à  la  fois  des  filles  et  des    petits- 
enfants  issus  de  filles  prédécédées,  les  petits-enfants  ont    le 

(i)  Hermann,  Receiision  uon  Bonr,  loc.  cit.,  p.  51;  Schneider,  p.  20;  Van 
den  Es,  cité  par  Caillemer,  p.  54,  note  3,  et  Cailleiner,  ibid. 

(2)  Grasshot  (p.  25)  dit,  en  ce  sens  :  «  Mihi  quidem  verba  TtijjLTïTO-j  \i.épovz  vi- 
dentur  prorsus  exterminanda,  quippe  qure  profecta  sint  ab  aliquo  qui,  qu£E  he- 
redilatis  pars  ad  hanc  Eucleinonis  filiam  venisset,  computans,  ista  verba  7ié(i.7r- 
Toy  [AÉpoyç  margini  adscripsit,  unde  postea  in  ipsam  orationem  inserta  sunt.  Nam 
inter  verba  conectenda    ixvtov  toû    xVrjpoy  to-j  EyxTr|[x.ovoç  et  wç    èTriStV.ow  ovtoç 

parum  apte  collocata  sunt  et  verborum  oa-rtç  ^'O.-qye w;  £7ii8ixou    ovtoç   con- 

turbant  concinnitatem.  »  Cf.  Van  den  Es,  loc.  cit. 

(3)  Isée,  De  Pyrrhi  hei:,  §§  3  et  5. 

(fi)  Il  s'ayit  ici,  il  est  vrai,  d'une  succession  en  ligne  collatérale,  échue  à  la 
stcur  de  Pyrrhus.  Mais  l'argument  n'en  conserve  pas  moins  toute  sa  valeur,  car 
la  question  du  concours  entre  la  mère  et  ses  enfants  se  pose,  comme  nous  le 
v<;rrons,  en  ligne  collatérale  comme  en  ligne  directe. 
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droit  de  venir,  par  représentation  de  leur  mère  prédécédée, 
à  la  succession  de  leur  aïeul  en  concours  avec  leurs  tantes. 
C'est    pour    cette    hypothèse   spécialement    qu'Isée  pose  la 
règle  déjà  citée  :  ny-pM^rf  yp-q[jAT:(ùv  tô  î'jcv  xlt-zcl:  (à  savoir  aux 
filles  et  aux  enfants  des  filles  prédécédées)  6  vi[j-oç  [xcTa^/cîv 
o{B(i)7'.  K  En  pareil  cas,  la  succession  se  divise  naturellement 
par  souches,  car  la  représentation  et  le  partage  in  stirpes 
sont  deux  institutions  corrélatives.  Cette  proposition  a  cepen- 
dant été  contestée,  et  un    auteur  -  a  soutenu  qu'en   cas    de 
concours  des  filles  survivantes  avec  les  fils  des  filles  prédécé- 
dées, le  partage  s'opère  par  têtes  et  non  par  souches.  Mais 
les  deux  textes  qu'il  a  allégués  en  ce  sens  ne  sont  nullement 
décisifs.  Si,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession d'Apol- 
lodore  s,  on  voit  le  fils  d'une  fille  prédécédée  recueillir  une 
moitié  de  l'héritage  de  l'aïeul  paternel  concurremment  avec 
sa  tante  qui  recueille  l'autre  moitié,  ce  n'est  point  une  appH- 
cation  nécessaire  de  la  règle  du  partage    in   capita,    et    ce 
peut  être  aussi  bien  parce  que  le  petit-fils,  étant  seul  à  re- 
présenter sa  mère,  est  appelé  à  la  même  part  qu'aurait  eue 
celle-ci  si  elle  avait  survécu,  c'est-à-dire  à  la  moitié.    Quant 
à  l'autre    texte,  également    emprunté  à   Isée  4,    on  ne    peut 
non  plus  en  tirer  aucun  argument  en  faveur  du  partage  par 
têtes,  car,  ainsi  que  nous  le  verrons  ultérieurement  en  étu- 
diant la  dévolution  des   successions   en  ligne   collatérale,  il 
est  fort  difficile  de  déterminer  la  véritable  leçon,  et  il  y  en  a 
plusieurs  également  plausibles.  La  question  que  nous  exami- 
nons doit  donc   être    résolue  uniquement    d'après  les  princi- 
pes   généraux    du    droit     successoral    athénien.     Or   nous 
savons  que  dans  le  cas  où    des  petits-fils  viennent  en   con- 
cours avec  des  fils  survivants  à  la  succession  de  l'aïeul  par 
représentation  de  fils  prédécédés,  le  partage  a  lieu  par  sou- 

(i)  Isée,  De  Apollod.  bei'.,  §  20. 
(2)  De  Boor,  p.  82  et  s.,  38  et  s. 
(.'{)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §§  19  et  s. 
Cl)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  2G. 
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ches.  Il  en  est  de  même,  comme  nous  le  verrons,  dans  le 
cas  où  des  neveux,  issus  de  frères  prédécédés,  sont  appelés 
à  succéder  en  concours  avec  leurs  oncles.  Nous  espérons 
enfin  établir  que  la  succession  échue  à  des  sœurs  et  à  des 
descendants  de  sœurs  prédécédées  se  partage  par  souches 
et  non  par  têtes  K  II  n'y  a  donc  pas  de  raison  pour  faire 
exception,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  au  prin- 
cipe du  partage  par  souches.  La  solution  que  nous  criti- 
quons serait,  du  reste,  profondément  injuste  pour  le^  filles 
survivantes  :  il  ne  faut  pas  que  la  part  qu'elles  auraient  eue 
dans  la  succession,  si  celle-ci  avait  été  recueiUie  par  tous 
les  héritiers  du  premier  degré,  se  trouve  diminuée  par  un 
événement  qui  ne  leur  est  pas  imputable,  c'est-à-dire  par  la 
mort  de  leur  sœur  laissant  une  nombreuse  postérité  mascu- 
line. Cet  événement  pourrait  plutôt  influer  sur  leur  situation 
dans  un  sens  favorable,  car  les  filles  survivantes  se  trouvent 
alors  parentes  au  premier  degré,  tandis  que  leurs  neveux, 
issus  de  leur  sœur  prédécédée,  ne  sont  qu'au  second  degré. 
A  plus  forte  raison  donc  la  mort  de  cette  sœur  ne  peut-elle 
préjudicier  à  la  situation  des  filles  survivantes  ^. 

R.  —  Des  collatéraux  paternels. 

(a)  Droits  du  père. 

La  loi  de  succession,  citée  dans  le  discours  de  Démosthène 
contre  Macartatos,  après  les  descendants  appelle  les  colla- 
téraux paternels,  sans  s'arrêter  aux  ascendants.  Cette  omis- 
sion de  la  ligne  ascendante  est-elle  conforme  aux  disposi- 
tions du  droit  attique  ou  bien,  au  contraire,  la  succession  ue 

(i)  Les  arguments  que  nous  donnerons  à  ce  sujet  seront,  pour  la  [iluparl^ 
applicables  par  analogie  à  la  question  que  nous  examinons  actuellement. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Hermann,  Recension  von  de  Boor,  loc.  cit.,  p.  49  j  Schel_ 
1  ing,  p.  117  ;  Schneider,  p.  18  ;  Platner,  Recension  von  de  Bnnr,  in  kv-t.  .lahrb. 
f.  deutsch.  Rechtswiss.  IV,  (i84o),  p.  2o4;  GrasshoF,  p.  22;  Meier,  Scha-mann 
et  Lipsius,  p.  r^-jC,  note  :!Gi  ;  Caillemer,  p.  51  ;  Heimann-Thiillieim,  p.  (17  j 
Mitteisp,.  32  ),  noie  2. 
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peut-elle  pas  échoir  à  cette  ligne  par  préférence  à  la  ligne 
collatérale  ou  en  concours  avec  elle  ?  C'est  là  une  des  ques- 
tions les  plus  délicates  de  l'histoire  du  droit  athénien,  et  que 
nous  allons  examiner  d'abord  en  ce  qui  concerne  le  père, 
nous  réservant  d'étudier  la  situation  de  la  mère  quand  nous 
exposerons  les  droits  de  succession  des  collatéraux  maternels. 
La  question  de  savoir  si  la  loi  athénienne  plaçait  le  père 
au  nombre  des  héritiers  est  résolue  négativement  par 
un  certain  nombre  d'auteurs  qui  se  fondent  principalement 
pour  le  décider  ainsi  sur  le  silence  que  gardent  à  l'égard  du 
père  les  lois  de  succession  quinous  sont  parvenues  i.  D'autres, 
et  ce  sont  les  plus  nombreux,  s'appuyant  soit  sur  l'esprit  du 
droit  attique,  soit  sur  certains  passages  des  orateurs,  admettent 
le  père  au  nombre  des  héritiers,  mais  ils  sont  loin  de  s'ac- 
corder sur  le  rang  à  lui  attribuer,  les  uns  disant  qu'il  exclut 
tous  les  collatéraux,  même  les  frères,  d'autres  le  traitant 
moins  favorablement  2,  Enfin,  dans  une  opinion  intermé- 
diaire, tout  en  reconnaissant  que  les  lois  de  Solon  n'avaient 
attribué  au  père  aucun  droit  sur  la  succession  de  ses  en- 
fants, on  enseigne  qu'à  l'époque  des  orateurs,  on  s'efforçait 
d'arriver  par  voie  d'interprétation  à  faire  attribuer  aux 
ascendants  C3  droit  que  leur  avait  refusé  la  législation  solo- 
nienne  ^.  Il  est  assez  difficile  de  prendre  parti  au  milieu    de 

(i)  William  Jones,  Works,  IX,  p.  3n4  et  s.  ;  Gans,  p.  865  et  s.  ;  Schœmann, 
sur  Isée,  p.  32i,  noie  et  Opascula  academica,  I,  p.  273;  Meier,  Schœmann  et 
T-ipsius,  p.  578;  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  XXVIII  et  Joiirn.  des  savants, 
1885,  p.  269  ;  Guiraud,  p.  220;  Saeliger,  in  Rheinische  Muséum,  N.  F.,  t.  XXXI, 
p.  177,  note  i;  B.  W.  Leist,  p.  42  et  718.  Mitteis  (p.  824)  estime  qu'il  est  impos- 
sible de  se  prononcer  avec  certitude  sur  la  question. 

(2)  Bunsen,  p.  21  ;  Platner,  Recension  von  Bunsen,  in  Heidelberg.  Jahrb.  d. 
Lilterat.,  i8i4,  p.  ii33;  de  Boor,  p.  47  ;  Hermann,  Griech.  Antiq.,  III  (2"=éd.), 
§  64,  p.  497,  p.  501,  notes  18  et  20;  Van  Stegeren.  p.  iio  et  125  ;  Schelling, 
p.  108  et  s.  ;  Franke,  Recension  von  Schelling,  m  Jenaische  ullgem.  Littera- 
turseit.,  i844,  P-  743;  Schneider,  p.  21;  Klenze,  Z>/e  Cognaten  und  Afjînen,  in 
Zeilsch.  f.  geschicht.  Rechtsiv.,  1828,  VI,  p.  149;  Giraud,  p.  118;  Mayer,  t.  II, 
p.  466;  Gauvet,  p.  176;  Maurocordato,  p.  27;  Grasshof,  p.  45  ;  Gaillemer,  p.  Oi 
et  s.,  Telfy,  n°  1391  et  p.  G09;  Robiou,  p.  51  et  71. 

(3)  Perrof,  Eloquence  politique,  p.  877. 
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ce  conflit  d'opinions  qui  s'appuient  également  sur  de 
graves  autorités.  Néanmoins,  nous  croyons  devoir  nous 
décider,  et  ce  n'est  point,  nous  l'avouons,  sans  une  certaine 
hésitation,  pour  l'opinion  la  plus  défavorable  au  père.  Nous 
estimons,  en  conséquence,  que,  à  défaut  de  descendants,  la 
loi  athénienne,  même  à  l'époque  classique,  appelle  les  colla- 
téraux paternels  en  excluant  absolument  le  père  du  dé- 
funt. Nous  allons  d'abord  exposer  les  divers  arguments  que 
l'on  a  invoqués  en  faveur  du  père,  puis  nous  essaierons 
de  démontrer  qu'ils  sont  tous  insuffisants  pour  suppléer  au 
silence  que  gardent  relativement  au  père  les  lois  de  succes- 
sion. Les  éléments  de  cette  critique  nous  seront  fournis,  du 
reste,  par  les  partisans  des  droits  du  père,  car,  chose  assez 
remarquable,  ils  sont  en  désaccord  non  seulement,  comme 
nous  l'avons  dit,  sur  l'étendue  de  ces  droits,  mais  encore  sur 
les  moyens  de  les  établir.  La  faiblesse  des  divers  arguments 
invoqués  en  faveur  du  père  a  été  successivement  mise  en 
relief  par  chacun  de  ceux  qui  se  proposaient  d'établir  le  droit 
de  succession  de  l'ascendant  au  moyen  d'un  autre  argument 
qu'ils  croyaient  supérieur  et  décisif. 

Le  principal  argument  que  l'on  invoque  pour  établir  le 
droit  de  succession  du  père  est  emprunté  au  discours  d'isée 
sur  la  succession  de  Philoctémon  i.  Celui-ci,  fils  d'Eucté- 
mon,  avait  adopté  par  testament  Chérestrate,  le  client  de 
l'orateur.  Euctémon  meurt  quelque  temps  après  son  fils  et 
Chérestrate  revendique  alors  la  successionde  son  père  adop- 
tif  et  celle  d'Euctémon,  son  aïeul  par  adoption.  Mais  il  ren- 
contre l'opposition  de  certains  parents  qui  veulent  avoir  pour 
eux  les  deux  successions,  et  pour  cela,  après  avoir  d'abord 
essayé  de  faire  passer  deux  enfants  d'AIcé,  concubine 
d'Euctémon, pour  fils  adoptifs  de  Philoctémon  et  de  son  frère 
Ergaménès,  également  prédécédé,  ils  changent  de  tactique 
et  présentent  ces  mômes  enfants  comme  fils  légitimes  d'Euc- 

(i)  V.  notamment  Schelliny,  p.  109-11/1;  Maiirocordato,  p.  28. 
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témon,  en  attaquant  en  même  temps  le  testament  de  Philjc- 
témon,  c'est-à-dire  l'adoption  de  Chérestrate.  Il  résulte,  dit- 
on,  de  l'ensemble  comme  de  chacune  des  parties  du  plai- 
doyer, que  les  deux  successions  d'Euctémon  et  de  Philocté- 
mon  sont  également  l'objet  <:îu  litige.  Or,  comment  se  fait-il 
que  la  succession  de  Philoctémon  se  trouve,  au  moment  de 
la  revendication,  réunie  à  celle  de  son  père  Euctémon,  puis- 
que Philoctémon  n'était  point  mineur  et  qu'il  avait  des 
sœurs?  On  ne  peut  expliquer  cette  fusion  des  deux  hérita- 
ges sans  admettre  qu'Euctémon,  en  l'absence  d'enfants  de 
Philoctémon,  était  arrivé  à  sa  succession  en  primant  les 
sœurs.  C'est  là,  du  reste,  ce  que  déclare  formellement  l'ora- 
teur lui-même,  lorsqu'il  dit  que  «  si,  comme  le  prétendent 
les  adversaires,  Philoctémon  n'avait  pas  le  droit  de  faire  un 
testament,  sa  succession  devait  aller  à  Euctémon  »  i. 

Il  y  a  bien,  ajoute-t-on,  deux  successions  distinctes  récla- 
mées au  nom  des  enfants  d'Alcé  par  Androclès  et  ses  com- 
plices. En  premier  lieu,  la  succession  d'Euctémon,  ce  qui  ne 
fait  pas  de  doute,  ainsi  que  cela  résulte  de  plusieurs  passa- 
ges du  plaidoyer  2jet,en  second  lieu,  la  succession  de  Philocté- 
mon, ainsi  que  l'atteste  soit  le  titre,  soit  le  texte  du  plaidoyer  3. 
On  ne  saurait  objecter  que,  s'il  est  question  de  la  succession 
de  Philoctémon,  c'est  parce  que  les  biens  d'Euctémon  auraient 
dû  arriver  après  sa  mort  à  son  fils  Philoctémon,  ou  plutôt 
encore  par  ce  motif  que  Philoctémon  n'avait  pas  eu,  de  son 
vivant,  une  fortune  personnelle  et  indépendante  des  biens  de 
son  père.  Plusieurs  passages  du  plaidoyer  témoignent  mani- 
festement    du  contraire.  Ainsi   il    est  dit  à   maintes  repri- 

(i)  Isée,  de   l'hiloct.  her.,  §  56  :  el  ydip,  w;  oûxot  hh^'ovai,  tw  \xh/  «tiXo  TTifAovt 

(2)  Idid.,  §  17  :    xal  y./r,pov()!  o"J?  Z'^zoùcn,  ■xai-5crTf|<Tat    twv    E-JxTr|ij,ovo;.    §  56  : 
TÔTSpov  oiy.atÔTspov  tôjv  E-jxttjixovoî  y.Xripovo[j.£Îv  tSç  ène^/O'J  ÔuyaTÉpa;. 

(3)  Ilnd.,  §  3  :  4>i>,0XTr|[ji.a)V  y^tp  ô  Kïiçtffteùç  <ptXoç  r^v  Xaipearpâto)  tovto)' 8ob; 
Ô£ -cà  sayroO  xal  ulbv  a-jTov  Ttof^'îàjASvoç  l-ztkz-j-zr^m.  Aa^ôvroç  81  toO  XatpîcrTpâ- 
TOy   TQ-j  x),r|po-j  y.t),.  §  4  '•  ovrtva  Sst  x)-(ipov(3[Jiov  xaTac-riffaaÔat    xwv     $0,oxT'r|[J.'> 
voî.  §  f)i  :  TtoTEpov  osï  Tb\  èv.  -ra-jf/);  twv  'I>t),oxTï){j,ovo;  eivat  x>.r,povd{/.ov. 
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ses  que  Pliiloctémon  a  lé'jué  ta  érj-ou  à  Chéreslrate  i,  ce 
qui  prouve  bien  qu'il  testait  relativement  à  des  choses  qui 
lui  appartenaient  en  propre,  et  non  point  à  des  choses  qui 
lui  auraient  été  communes  avec  son  père  ou  qu'il  n'aurait 
recueillies  qu'après  la  mort  de  celui-ci.  On  ne  saurait  admet- 
tre que  Philoctémoii,  qui  a  été  soumis  à  des  liturrjies  très 
onéreuses,  n'ait  pas  eu  de  fortune  personnelle.  Aussi  Isée 
parle-t-il  de  l'oko?  de  Philoctémon  comme  étant  distinct  de 
celui  d'Euctémon  2,  Une  autre  preuve  en  est  dans  ce  fait 
qu'après  la  mort  de  Philoctémon,  Euctémon  vivant  encore, 
Androclès  et  ses  complices  veulent  faire  inscrire  devant 
l'archonte  les  deux  enfants  d'Alcé  comme  lils  adoptifs  de 
Philoctémon  et  d'Ergaménès,  se  donnant  eux-mêmes  comme 
leurs  tuteurs,  demandant  que  les  biens  de  leurs  pupilles  fus- 
sent amodiés  et  se  présentant  comme  fermiers  pour  en  per- 
cevoir les  revenus.  Cette  conduite  d'Androclès  prouve  que 
Philoctémon  avait  des  biens  personnels  et  qu'il  n'avait  pas 
seulement  à  espérer  la  succession  de  sou  père.  La  même 
conclusion  se  dégage,  dit-on,  de  cet  autre  passage  du  plai- 
doyer où  l'orateur  relève  les  contradictions  de  ses  adversai- 
res, observant  qu'ils  présentent  les  eiifants  d'Alcé  comme 
fds  légitimes  d'Euctémon, alors  qu'antérieurement  ils  les  ont 
déjà  présentés  comme  lils  adoptifs  de  Philocti'inon  et  d'Er- 
gaménès.  Fussent-ils  les  lils  d'Euctémon,  dit-il,  ils  ne  pour- 
raient plus  arguer  de  cette  qualité,  la  loi  défendant  aux  adop- 
tés de  revenir  dans  la  famille  naturelle,  à  moins  de  laisser 
un  fils  dans  la  famille  adoptive  3.  L'orateur  considère  ainsi 
Philoctémon  et  Euctémon,  nou-seulement  comme  ayant  des 
biens  distincts,  mais  même  comme  ap])arlenant  à  des  famil- 
les dilférentes.On  allègue  enfin,  dans  le  même  sens,  que  c'est 

(i)  Ibid.,  §  3  :  ôouç  Sa  (se.  tw  XaipcCTpârw)  x-à  éauToO.  §  5  :  eSoEev    av/Ttii  ota- 

OcO-Oai    xà    £x-jTO-j.  §  7   :   y.a\  eypa'^sv   o-jtwç  àv    otaOr|xri to-jtov  /.Xripovofiîïv  Ta 

Ja-^TCi-j. 

\:>.)  Iliid.,  §  /|7  :   t'ov  -.t  E-JXTr|U.ovo;  ol/.ov  xat  tov  'Pi/.oxtv-iU.ovo;  ï'/siv. 

(;{)  IbiiL,  §  /|4. 
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seulement  dans  l'hypothèse  où  Philoctémon  avait  une  fortune 
personnelle  que  Chérestrate  pouvait  demander  à  en  être  mis 
en  possession,  autrement  le  plaidoyer  d'Isée  pour  son  chent 
n'aurait  pas  eu  de  sens.  Aucun  bien  d'Euctémon  ne  pouvait, 
en  elï'et,  se  trouver  entre  les  mains  de  Philoctémon,  qui 
était  mort  le  premier,  et  d'autre  part  Chérestrate  ne  pouvait, 
en  aucune  façon,  être  l'héritier  d'Euctémon,  attendu  que  les 
enfants  d'Alcé  passaient  pour  ses  fils  légitimes  et  qu'Eucté- 
mon  lui-même  les  avait  présentés  comme  nés  de  lui. 

L'argument  fourni  en  faveur  du  père  par  le  plaidoyer 
d'Isée  sur  l'héritage  de  Philoctémon  est  corroboré,  dit-on, 
par  un  texte  de  Démosthène,  qu'il  est  impossible  d'expliquer 
grammaticalement  sans  admettre  le  droit  de  succession  du 
père.  C'est  une  phrase  de  la  loi  sur  les  successions  citée 
par  l'orateur  dans  son  plaidoyer  contre  Macartatos  et  où 
cette  loi,  visant  le  cas  où  une  personne  meurt  sans  laisser 
de  descendants  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin,  déter- 
mine de  la  manière  suivante  ceux  qui  seront  appelés  à  la 
succession  :  ààv  àceXoci  wsw  c[j.c7:3i.-opzç'  v.-A  et/  zxioz^  1^ 
ào£7.çwv  Yvv^dic'.,  tï;v  toi)  Tzarpo^  [j-oîpav  Aa^yâveiv  1.  Cela  signifie, 
dit-on,  que  les  frères  consanguins  et  les  fils  légitimes  de 
frères  consanguins  prennent  la  part  qu'aurait  eue  le  père 
du  défunt,  s'il  vivait  encore.  C'est  donc  que  le  père,  lors- 
qu'il survit  à  son  fils,  en  recueille  la  succession,  puisque,  à 
son  défaut,  sa  part  est  dévolue  à  ses  fils  et  à  ses  petits-fils, 
c'est-à-dire  aux  frères  et  aux  neveux  du  défunt.  On  ne  sau- 
rait objecter  que  les  mots  r.xzph^  [xiTpav  AaY)^av£'.v  se  réfèrent 
uniquement  aux  mots  r.xXoy.;  s;  âosAowv  yrr^do'jq,  de  telle  sorte 
que  la  phrase  incidente,  èàv  [>.h)  àosXçol  waiv,  se  rattache  à  ce 
qui  précède,  tcùç  ok  /.upicu?  ehx:  '/pr^tJ-âTWV.  Si,  en  effet,  c'était 
là  ce  que  le  législateur  avait  voulu  signifier,  il  se  serait  ex- 
primé autrement  et  aurait  dit  :  tcj;  cccsa^c'jç  làv  [xàv  w-'.v 
o;ji,ozàTopEs;  2. 


(i)  Démosthène,  C.  Macart.,  %  51.  V.  supra,  p.   44^'- 

(2)   V.  notamment  :  Bunsen,  p.  23,  note  ;  Schellinçj,  p.  ii/|.  Pour  Giraud  (p.  1 1<  ) 
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On  a  tiré,  dans  le  même  sens,  du  plaidoyer  de  Démos- 
ihène  contre  Léocharès,  un  arçjument  que  certains  auteurs 
estiment  encore  plus  décisif  que  les  précédents  ^  Aristo- 
(ième,  dit-on,  réclamait  la  succession  de  Léocratès  II  en 
alléguant  qu'il  était  le  plus  proche  parent  du  défunt.  Il  est 
vrai  que  le  père  de  celui-ci,  nommé  Léostratos,  avait  sur- 
vécu à  son  fils.  Mais,  usant  d'un  droit  que  lui  reconnaissait 
la  loi  athénienne,  Léostratos  était  sorti  de  la  famille  adop- 
tive  à  laquelle  il  appartenait  en  y  laissant  son  fils  Léocra- 
tès II,  le  de  cujus.  Il  n'y  avait  donc  plus  de  parenté  civile 
entre  le  père  et  le  fils,  et  cependant  le  père  élevait  des  pré- 
tentions à  la  succession  de  son  fils.  Aristodème  n'aurait  évi- 
demment pas  songé  à  les  contester  si  le  lien  de  parenté 
civile  n'avait  pas  été  rompu  ;  mais,  depuis  le  retour  de  Léos- 
tratos dans  sa  famille  naturelle,  Aristodème  était  devenu,  aux 
yeux  de  la  loi  positive,  le  plus  proche  parent  du  défunt  et 
c'ost  à  ce  titre  qu'il  réclamait  la  succession,  malgré  l'exis- 
tence du  père  -.  Dans  un  autre  passage  du  même  discours, 
l'orateur  se  plaint  que  Léostratos,  père  du  défunt,  ait  voulu 
lui  enlever  la  succession  de  Léocratès.  Le  titre  que  Léostra- 
tos aurait  pu  invoquer  pour  fonder  ses  prétentions  eût  été, 
dit-il,  celui  de  père  du  défunt,  TraxYjp  tij  ~z-Ckva-r{'/.'z\oç,  ^.  Mais 
précisément  ce  titre,  devant  lequel  Aristodème  se  serait  in- 
cliné si  Léostratos  était  resté  dans  la  famille  adoptive,  avait 
perdn  toute  sa  valeur  au  point  de  vue   de   la   loi  civile,  car 

le  texte  de  Démosthène  parait  si  probant  que  tout  autre  argument  est  superllu. 

(i)  De  Boor,  p.  4?  ,'  Schneider,  p.  21  ;  Caillemer,  p.  72. 

{:>.)  Démosthène,  C.  Leoch.,  §  26  :  xa^  yàp  tw  "" K^-/yjZ-f^,  oit  r^v  r,  o-ji  a  to  â? 
OL^yjfi,  ^•('{•j-câ-ta  l'svci  £Tu£v  y.a".  T(ô  siaTionfiTW  AswxpâTsr  -  0  ù  |j.£v  yàp  0  na-rr,  p 
e Tc a  V  £ ), Y] ), u  6  w  ;  s  !  ?  t  0  ù  ;  '  Iil),  £  -j  a  t  v  î  0  u  ç  oiiv.i-i.  t r,  v  •/.  a  r  à  t  ô  v  v  ô  [x 0  v 
olxetÔT-riTa  k'XsiTtsv  aùtô),  •r,[j.£Ï;  ôà,  uap'ûl;  r,v  àv  -w  -j-ëvît,  triv  àva^xaio- 
TXTriV  (j'j'C^VJttT.y  tiyo\t.ty,  ù'vt£ç  àv£'Lia6oï  èv.zivM.  oxtt',  el  (j.£v  po'J>.£t,  to-j  Asw- 
y.paxoù;*  T£T£Xc-Jxrjy.ÔTo:  yàp  aTiatSo?  a'jToO  o'Jôs^i;  ■q\J.ù)V  yévei  £f{-jzéç.u)  èotÎv. 

(3)  Ibid.,  §  33  :  xaxà  ttoïov  vd[j.ov  cpaveïtai  £pr,[jLou  ovto;  toO  oI'xo-j  tou;  âyyy- 
TaTW  yévov;  'ÔH-^'  à^aYaywv  ex  Tf,i;  o-jo-îa;  ;  0  t  t  v  ri  Aîa  Tta-rrip  r.v  toO  tîtô- 
Xe'j-TiXÔto  :.  à7i£AY)).'j6w;  y' £Îî  tov  uxTpoJov  olxov  xal  ojxzri  x?,;  o-joiar,  s^)' r, 
iyxatr/.iTTc  tôv  -j'.ôv,  x-jpto;  (IJv.  z:  Sk  [j.r,,  t;   xwv   vo|j.fov  ô:p:/.o:. 
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Léostralos  était  rentré  dans  sa  famille  d'origine.  Donc,  con- 
clut-on, le  père  n'était  écarté  de  la  succession  que  par  suite  de 
la  rupture  de  la  parenté  civile  entre  lui  et  son  fils.  Si,  au  con- 
traire, cette  parenté  avait  continué  de  subsister,  Aristodème 
n'aurait  pu  sérieusement  songer  à  contester  les  prétentions 
de  Léostratos.  Le  droit  de  successibilité  au  profit  du  père 
découle  ainsi  manifestement  de  la  seule  raison  par  laquelle, 
en  fait,  l'orateur  s'etibrce  de  l'écarter. 

Outre  ces  arguments  empruntés  aux  discours  des  ora- 
teurs, on  a  fait  valoir,  pour  établir  les  droits  du  père,  diver- 
ses autres  considérations  tirées  des  principes  généraux. 
D'abord,  a-t-on  dit,  rien  n'est  plus  juste  que  d'appeler  le 
père  du  défunt  avant  les  frères  et  les  autres  collatéraux.  En 
effet,  les  jurisconsultes  athéniens,  pour  savoir  quel  est  le 
lien  de  parenté  qui  unit  deux  personnes  appartenant  à  des 
lignes  collatérales,  considèrent  qu'il  faut  nécessairement 
remonter  dans  l'une  de  ces  lignes  jusqu'à  l'auteur  com- 
mun pour  redescendre  ensuite  dans  l'autre  ligne.  Lorsque, 
par  exemple,  il  s'agit  de  deux  frères,  on  remonte  d'abord 
d'un  degré  jusqu'au  père  pour  redescendre  d'un  degré  dans 
l'autre  ligne.  De  même,  quand  il  s'agit  d'un  oncle  et  d'un 
neveu,  on  remonte  d'un  degré  dans  une  ligne  pour  redes- 
cendre de  deux  degrés  jusqu'au  neveu.  Pareillement  encore 
lorsqu'il  s'agit  de  cousins  germains,  on  remonte,  dans  une 
ligne,  de  deux  degrés  jusqu'à  l'aïeul  commun,  pour  redes- 
cendre de  deux  degrés  dans  l'autre  ligne,  et  ainsi  de  suite 
pour  les  parents  plus  éloignés.  Donc,  conclut-on,  si  le  frère 
ne  peut  arriver  à  la  succession  de  son  frère  qu'en  passant 
par  la  personne  du  père,  c'est  que  celui-ci  est  plus  rappro- 
ché que  lui  du  défunt,  et  que,  par  conséquent,  le  père 
doit  lui  être  préféré.  On  ajoute  que  l'oncle  peut  certaine- 
ment, à  défaut  de  parents  plus  favorisés,  recueillir  la  succes- 
sion de  son  neveu.  Donc,  dit-on,  le  père  qui  est  manifeste- 
ment plus  digne  de  faveur  que  l'oncle,  doit,  à  plus  forte  rai- 
son,   avoir   le    droit   de    succéder    à  son  fils  prédécédé.  On 
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objecterait  en  vain  que  la  pensée  qui  domine  le  droit  suc- 
cessoral athénien,  à  savor  d'assurer  par  l'héritage  la  per- 
pétuité de  la  famille,  commande  d'appeler  les  collatéraux, 
c'est-à-dire  des  parents  encore  jeunes,  par  préférence  aux 
ascendants,  c'est-à-dire,  à  des  parents  avancés  en  âge. Cette 
objection,  en  effet,  ne  serait  pas  toujours  admissible  en  fait 
et,  d'ailleurs,  elle  aurait  dû  faire  écarter  l'oncle  aussi  bien 
que  le  neveu  i. 

On  a  invoqué,  d'autre  part,  en  faveur  du  père,  le  principe 
de  réciprocité.  Les  ascendants,  a-t-on  dit,  lorsqu'ils  se  trouvent 
dans  la  misère,  ont  le  droit  de  réclamer  des  ahments  à  leurs 
descendants,  et  ceux-ci  succèdent  aux  biens  laissés  par 
leurs  ascendants.  Il  est  donc  très  vraisemblable  que  les 
ascendants  puissent  de  leur  côté  recueillir  les  biens  laissés 
par  leurs  enfants,  cette  succession  est  alors,  en  quelque 
sorte,  l'amortissement  de  la  dette  alimentaire  2.  On  a  fait 
aussi  remarquer  que  la  préférence  attribuée  au  père  sur  les 
frères  ou  autres  collatéraux  est  conforme  à  la  situation  pri- 
vilégiée que  lui  fait  la  loi  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
donner  la  fille  en  mariage  ou  d'exercer  la  tutelle,  droits  qui 
appartiennent  aux  ascendants  par  préférence  aux  collaté- 
raux 3.  On  a  enfin  argumenté  par  analogie  des  inscriptions 
de  Delphes  où,  dans  les  actes  d'affranchissement  par  forme 
de  vente  à  la  divinité,  on  voit  cités  parmi  les  personnes  qui 
donnent  leur  approbation  à  la  vente  et  qui  sont  les  héritiers 
éventuels  du  maiiuini'ssor,  soit  à  la  fois  le  père  et  la  mère  ^. 
soit  le  père  seul  5  ou  la  mère  seule  *J,  soit  la  mère  et  la 
grand'mère  7,  soit  lagrand'mère  seulement  ^. 


(i)  Cailleuier,  p.  69-71. 

(2)  Grasshof,  p.  56  ;  Caillemcr,  p.  70,  noie  2. 

(3)  Van  Slegeren,  p.   12G. 

(4)  Wescher  et  Foucarf,  n"  h'^i. 

(5)  Ibid.,  n»^  26,76,  363  ;  Bulletin,  XVII,  p.  343,  n^  .-p. 

(6)  \\'escher  et  Koucart,  n"*  53,   i/ji,  44^;  lUiUetin,  XVII,  n^»  211,73,  81. 

(7)  ^\'esch^r  et  Foucart,  n"''  96  et  364. 

(8)  Ibid.,  n"  364.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  Gy,  note  3. 
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Le  droit  du  père,  ajoute-t-on,  n'a  rien  de  contraire  aux 
vieilles  législations  aryennes,  Manon,  Yàjnavalkya  et  les 
Hindous  les  plus  autorisés  classent  le  père  parmi  les  succes- 
sibles  de  l'homme  qui  meurt  sans  laisser  de  descendants. 
Ils  se  divisent^  sans  doute,  sur  le  point  de  savoir  si  le  père 
exclut  les  frères  ou  vient  en  concours  avec  eux  ;  mais  ils  le 
considèrent  tous,  sans  hésitation,  comme  habile  à  recueillir 
la  succession  de  son  fds  i. 

L'argumentation  que  nous  venons  d'exposer,  sans  cher- 
cher à  en  affaiblii'  la  force  apparente,  n'est,  à  notre  avis,  nul- 
lement convaincante.  Elle  repose  sur  des  raisonnements 
plutôt  que  sur  des  preuves,  et  elle  ne  saurait  prévaloir  con- 
tre des  documents  tout  à  fait  décisifs,  selon  nous.  En  effet, 
la  loi  de  succession  reproduite  dans  le  discours  contre 
Macartatos,  et  qui  énumère  tout  au  long  la  série  des  succes- 
sibles,  à  partir  des  filles,  est  absolument  muette  sur  les 
droits  du  père,  qui  auraient  dû  manifestement  être  signalés 
avant  ceux  des  frères  ou  tout  au  moins  concurremment  avec 
eux.  Or  ce  silence  implique,  selon  nous,  exclusion  du  père. 
On  objecterait  en  vain  que  le  droit  des  ascendants  est  impli- 
citement et  forcément  renfermé  dans  celui  des  descendants. 
En  effet,  la  loi  de  succession  citée  par  Isée  dans  son 
plaidoyer  sur  la  succession  d'Hagnias,  et  qui  reproduit  en 
termes  moins  concis  et  très  clairs  les  dispositions  citées  par 
Démosthène,  se  tait  également  sur  les  droits  du  père,  et 
elle  appelle  à  la  succession,  en  première  ligne,  les  frères  du 
défunt  et  leurs  descendants,  car,  dit-elle,  ce  sont  les  parents 
les  plus  proches  :  toO-îo  yip  è^yu-aTO)  xoli  TEA£'jTr,c7avToç  Y^vo; 
È7T'v  2 .  On  voudrait    en  vain  écarter  la  force    de  l'argument 

(i)Aurel  Mayr,  Das  in^ische-  Erbrechf,  p.  i3G.  Cl".  Caillemer,  p.  71. 

(2)  Isée,  De  Hagn.  her.,  §  1.  Grasshof  (p.  44)  objecte  que  la  loi  citée  par  Isée 
ne  concerne  que  les  successions  collatérales  (o  ôà  vojao:  -kzçA  àSeXçoO  yp'/ijj.âTwv), 
et  que.  par  conséquent,  on  ne  peut  rien  en  conclure  contre  les  droits  du  père, 
si  celui-ci  pass2  avant  les  collatéraux.  Mais  cette  objection  ne  détruit  pas,  à 
notre  avis,  la  force  de  l'argument  tiré  de  ces  mots  que  «  les  frères  et  leurs 
descendants  sont  les  plus  proches  parenis  du  défunt.  » 
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que  nous  tirons  du  discours  contre  Macartatos  en  disant  que 
la  loi  citée  par  Torateur  est  apocryphe.  En  efïet,  de  l'avis 
général,  le  texte  porte  simplement  des  traces  d'altération  et 
ses  dispositions  se  trouvent  confirmées  par  la  loi  que  cite 
Isée.  On  a  encore  objecté  que,  dans  la  loi  citée  par  Déinos- 
thène,  le  but  du  législateur  athénien  était  de  déterminer 
l'ordre  dans  lequel  les  plus  proches  parents  devaient  épou- 
ser la  fille  héritière,  ainsi  que  cela  se  voit  par  le  commence- 
ment de  la  loi.  Dès  lors,  dit-on,  le  père  du  défunt  ne  pouvait 
trouver  aucune  place  dans  l'énumération,  car  la  facilité  de  la 
loi  athénienne  n'allait  pas  jusqu'à  permettre  le  mariage 
entre  l'aïeul  et  sa  petite-fille.  Donc,  la  loi  citée  comme  loi 
successorale  devait  nécessairement  être  incomplète,  et  elle 
l'est,  en  effet,  de  l'aveu  de  tous,  et  sans  doute  par  la  même 
raison,  en  ce  qui  concerne  la  succession  des  soeurs  '.  Cette 
objection  n'a,  à  notre  avis,  aucune  valeur.  Il  est  certain,  en 
effet,  ainsi  qu'on  peut  s'en  convaincre  par  les  paroles  de 
l'orateur  qui  précèdent  et  qui  suivent  la  citation  de  la  loi, 
que  le  but  principal  de  cette  loi  était  de  régler  la  dévolution 
de  la  succession  -.  On  peut  contester  d'ailleurs  l'omission 
des  sœurs  et  dire  ou  que  le  texte  a  été  légèrement  altéré,  ou 
que  les  sœurs  sont  comprises  sous  l'expression  générique 
d'ào£A5:(  '•^.  Au  surplus,  la  réponse  la  plus  décisive  que  l'on 
puisse  faire  aux  différents  moyens  produits  pour  ébranler 
l'argument  que  nous  tirons  du  silence  des  lois  héréditaires 
athéniennes  concernant  le  père,  c'est  que  la  loi  de  Gortyne, 
dont  nous  possédons  le  texte  authentique  et  complet,  se  tait 
également  sur  les  droits  du  père.  Tout  en  favorisant  davan- 
tage les  femmes,  elle  s'inspire  des  mêmes  principes  que  la 
loi  athénienne  et  appelle,   après  les  descendants,  les  frères 


(i)  Maurocordato,  p.  27. 

(2)  Déinosthèn?,  C.  Macurt.,  §  50  :  ol;  yàp  oiSioTiv  ô  'lO[t.o')i■:■r^;  Tr,v  ày/_t(TTîtav 
■/.ai  zr;i  xÀï-ipovosAt'av,  to-Jtou;  àvay/wa-îtai  OfjLÏv  to'j;  véu.o-j;.  §  52  :  ciappi^SriV 
'/,i-;z:  0  vôjj.o;  0;;  oîï  Tr^v  •/.).r,povojJ.tav    îtvai. 

(3)  V.  infi\i,  p.  509. 
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et  leurs  enfants  ou  petits-enfants  et  après  eux  les  sœurs  et 
leurs  enfants  ou  petits-enfants,  mais  sans  accorder  aucune 
place  aux  ascendants.  Nous  ajouterons  enfin  que  le  silence  de 
la  loi  athénienne  concernant  le  père  trouve  sa  confirmation 
dans  le  silence  que  garde  également  Platon  à  son  égard. 
Lorsqu'en  effet,  dans  son  Traité  des  Lois,  il  réglemente  la 
matière  des  successions,  il  s'occupe  des  successions  colla- 
térales immédiatement  après  avoir  réglé  les  lois  des  descen- 
dants, ne  supposant  donc  point  que  le  père  puisse  succéder 
à  son  fils  '. 

L'argument  que  nous  venons  d'exposer  suffit,  crovons-nous, 
pour  exclure  le  père  de  la    succession  de   son  fils,  et  il  est 
inutile  d'en  chercher  d'autres  qui    pourraient    être    plus  ou 
moins  contestables.  Tel  est  notamment  l'argument  que  l'on  a 
voulu  tirer  du  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Ciron.  L'ora- 
teur dit,  au  §  32,  que  les  biens  des  ascendants  sont  dévolus 
aux  descendants  et  que  ceux-ci  sont    tenus    de    fournir   des 
aliments  à  leurs  ascendants,  même  s'ils  ne  leur  laissent  rien. 
«  Comment  donc,  ajoute-t-il,  serait-il  juste  que,  si    nos  pa- 
rents ne  nous  avaient  rien  laissé,   nous    fussions    exposés  à 
l'action  •/.ay.wjswç  pour  le  cas  où  nous  ne  les  nourririons  pas 
et  que,  s'ils  avaient  laissé  quelque  chose,  ce  fût  notre  adver- 
saire qui  héritât.  »  -  L'orateur   indique    que    l'obligation  de 
fournir  des  aliments  aux  ascendants  se  trouve  compensée  par 
le  droit  à  leur  succéder.    Mais    il    en    résulte    implicitement 
que  les  ascendants  n'ont  eux-mêmes    aucun  droit  de  succes- 
sion, car  s'il  en  était  ainsi,  ce  n'est  point  à  leur  obligation  de 
nourrir    leurs    ascendants    mais   au    droit  de  succession  de 
ceux-ci  que  l'auteur  du  plaidoyer    aurait    comparé   le    droit 
successoral  des  descendants  3.  Cette  argumentation  ne  nous 


(i)  Contra,  Giraiid  (p.  ikj),  qui  invoque  au  contraire  l'autorilé  de  Platon.  Mais, 
comme  l'observe  Caillemer  (p.  78,  note  2),  il  est  impossible  de  retrouver  le  pas- 
sage de  Platon  que  Giraud  avait  en  vue. 

(a)  Isée,  De  Ciron.  lier.,  §  3u, 

(.î)  Gans,  lac.  cit. 
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paraît  cependant  point  décisive.  Le  demandeur,  en  ell'et,  est 
un  ÔJY^-p'.ooDç,  c'est-à-dire  petit-fiIs  de  Ciron  par  une  fille 
épiclère  de  ce  dernier  ;  il  prétend  que  c'est  à  lui  plutôt 
qu'à  son  adversaire,  simple  àSîXçtoouç  de  Ciron,  c'est-à-dire 
fils  de  son  frère,  que  doit  revenir  la  succession  litigieuse, 
et,  pour  établir  le  bien  fondé  de  ses  prétentions,  il  use  no- 
tamment de  l'argument  suivant:  «Si,  dit-il,  mon  aïeul  Ciron 
vivait  encore  et  se  trouvait  dans  le  besoin,  d'après  la  loi  qui 
oblige  les  descendants  à  fournir  des  aliments  à  leurs  ascen- 
dants, c'est  moi  et  non  mon  adversaire,  qui  serais  exposé  à 
l'action  /.a/.ojjîoiç.  En  effet,  comme  les  biens  des  ascendants 
passent  aux  descendants,  ceux-ci  sont  tenus  de  l'obligation 
alimentaire,  même  si  leurs  ascendants  ne  laissent  aucune 
fortune.  Il  serait  donc  souverainement  injuste  que,  si  j'avais 
négligé  de  nourrir  mes  parents  dans  le  besoin,  je  fusse  expo- 
sé à  l'action  v.a/.tôsôwç,  tandis  que,  dans  le  cas  où  ceux-ci  au- 
raient laissé  quelques  biens,  ces  biens  fussent  recueillis  par 
mon  adversaire  et  non  par  moi.»  Mais  le  raisonnement  du  fils 
de  Ciron  n'a  pas  d'autre  portée,  et  on  ne  peut,  sans  l'exagé- 
rer, en  tirer  un  argument  contre  le  droit  successoral  du 
père  I. 

Pour  établir  que  les  ascendants  ne  peuvent  pas  succéder, 
on  a  dit  encore  que,  raisonnablement,  la  succession  doit  tou- 
jours être  déférée  de  la  même  manière,  qu'il  y  ait  une  fille 
héritière  ou  qu'il  n'y  en  ait  pas,  la  seule  différence  étant 
([ue,  dans  le  premier  cas,  le  plus  proche  parent  recueille  la 
succession  indirectement,  grâce  au  droit  qu'il  possède  de  se 
faire  adjuger  l'épiclère  par  voie  d'épidicasie,  tandis  que,  dans 
le  second  cas,  il  hérite  directement;  mais,  dans  tous  les  cas, 
au  fond,  le  résultat  est  et  doit  être  le  même.  Or,  lorsque  le 
défunt  laisse  une  fille,  il  est  certain  que  l'ascendant  ne  peut 
se  la  faire  adjuger,  puisque  le  mariage  est  prohilx'  entre 
parents  en  ligne  directe,  etl'hért'dité  est  alors  recueillie  par 

(i)  Cf.  Grabshof,  p.  /('(. 
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le  plus  proche  parent    collatéral    qui  devient    l'époux  de  la 
fille.  Lors  donc  que  la  ligne  directe  descendante  est   repré- 
sentée par    une  fille  épiclère,    l'ascendant    est  exclu  par  le 
collatéral.  Donc,  à  plus  forte  raison,  cette  exclusion  doit-elle 
avoir  lieu,  lorsqu'il  n'y  a  aucun  représentant  dans  la    liqne 
directe  descendante  K  Cet  argument,  à  notre  avis,  a    moins 
de  valeur  que  celui  précédemment  exposé.    On  y  a  d'abord 
répondu  2  en  disant  qu'il  a  pour  point  de  départ  une  propo- 
sition erronnée,  à  savoir  que  le  plus    proche  parent  collaté- 
ral, en  épousant  l'épiclère,   devient  l'héritier    du  de  cujus. 
Or  cela  n'est  point,  car  le  mari  de    l'épiclère    a  simplement 
l'administration  et  la  jouissance  de  la  succession  échue  à  la 
fille  krdv'kr^Çizç,  de  même  que  le  mari  de  la  fille  Irdz^^z'.y.oz  a  l'ad- 
ministration et  la  jouissance  de  la  dot.  Mais  le  véritable  hé- 
ritier, ce  n'est  ni  la  fille,  ni  le  mari:  c'estl'enfant  qui  naîtra 
du  mariage  et  à  qui  la  succession    sera    restituée    dès  qu'il 
aura  atteint  l'âge  de  la  majorité.    Dans  cette  hypothèse,    ce 
n'est  donc  point  un  collatéral  qui  exclut  l'ascendant,  c'est  le 
OuyaiptooLi;,  considéré    comme  succédant  directement    à  son 
ai'eul  maternel.  Il  est  donc  inexact  de  considérer  le  mari  de 
l'épiclère  comme  le  successible  du  de  cujus  et,  ici  encore, 
la  succession  est  déférée  dans  la  ligne  directe  descendante. 
Sans  contester  la  justesse  de  ces  observations,  nous  dirons 
qu'il  estune  autre  raison,  bien  plus  simple,  pour  écarter  l'ar- 
gument en  question  ;  c'est  que,    dans    notre    hypothèse,   la 
fille    laissée    par  le  de  cujus    n'est   pas  une  épiclère.  Nous 
avons,  en  effet,  établi  antérieurement  qu'une  fille  n'est  épi- 
clère que  si  elle  ne  possède,  au  décès  de  son  père,  ni    frère 
consanguin,  ni  aïeul  paternel  ^.  Ce  frère  ou  cet  aïeul  sont, 
au  contraire,  investis  de  la  qualité  de  kyrios  de  la  fille  laissée 
par  le  défunt,  et  ils  peuvent,   en  conséquence,  la  donner  en 
mariage  à  qui  bon   leur    semble,    sans    que    le  plus  proche 

i)  Meier  et  Schœmann,  Attis.  Process,   n«  éd.,  p.  XXI. 
(2)  Caillemer,  p.  74. 
3)  V.  supra,  t.  I,  p.  409  et  s. 
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parent  paternel  puisse  se  prévaloir  des  lois  de  l'épiclérat 
pour  se  faire  adjuger  cette  fille  en  mariage.  11  faut  donc 
rejeter  sans  hésitation  l'argument  que  l'on  a  emprunté  au 
cas  d'une  fille  épiclère. 

Pour  renverser  l'argumentation  que  nous  avons  fondée  sur 
le  silence  des  lois  héréditaires  athéniennes  relativement  au 
droit  du  père,  il  faudrait  que  ce  droit  résultât  d'une  manière 
inconstestable  d'autres  documents,  par  exemple  des  discours 
des  orateurs.  Or,  les  plaidoyers  dont  on  s'est  prévalu  dans 
la  doctrine  que  nous  combattons,  ne  contiennent  rien,  se- 
lon nous,  qui  vienne  infirmer  notre  raisonnement.  Ainsi 
d'abord  le  plaidoyer  d'Isée  sar  la  succession  dePhiloctémon 
ne  nous  paraît  nullement  renfermer  l'argument  que  préten- 
dent y  trouver  les  partisans  du  droit  de  succession  du  père. 
C'est  ce  que  reconnaissent,  du  reste,  deux  d'entre  eux  %dont 
nous  nous  bornerons  à  reproduire  les  critiques,  pour  les- 
quelles ils  se  sont  eux-mêmes  inspirés  de  l'intéressant  tra- 
vail de  Schœmann  -.  A  notre  avis,  en  effet,  il  résulte  de  l'en- 
semble du  plaidoyer  d'Isée  que  Philoctémon  n'avait  point, 
pendant  sa  vie,  de  fortune  personnelle,  distincte  et  indépen- 
dante de  celle  de  son  père.  S'il  en  avait  eu  une,  comme  on 
le  prétend  dans  la  théorie  adverse,  il  serait  difficile  de  s'ex- 
pliquer le  silence  que  Chérestrate,  fils  adoptif  de  Philocté- 
mon, a  gardé  depuis  le  décès  de  ce  dernier  jusqu'à  la  mort 
d'Euctémon.  C'est  à  cette  époque  seulement  que  Chérestrate 
a  fait  valoir  ses  droits  et  réclamé,  comme  petit-fils,  la  suc- 
cession de  l'auteur  de  son  père  adoptif,  parce  que  c'est  à  cette 
époque  seulement  que  sa  réclamation  pouvait  avoir  un 
effet  utile.  Si  donc  la  succession  d'Euctémon  est  quelquefois 
présentée  par  l'orateur  comme  étant  également  la  succes- 
sion de  Philoctémon,  la  raison  eu  est  non  point  (jne  le  père 
avait  succédé  à  son  fils  prédécédé,  mais  qu'il  avait  continué 

(i)Grasshof,  et  (lailleiner,  lue.  cit. 

(2)  Scljœinanii,  Opnsrula  acadeiniru,  I,  p.  272  et  s. 
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de  jouir,  après  la  mort  de  celui-ci,  et  sans  que  personne 
réclamât  le  partage,  des  biens  qui  étaient  indivis  entre  eux. 
C'est  par  ce  motif  que,  pour  désigner  les  biens  litigieux, 
l'orateur  parle  indifféremment,  tantôt  de  la  succession  d'Euc- 
témon,  tantôt  de  celle  de  Philoctémon,  tantôt  enfin  rappro- 
che les  deux  noms  du  père  et  du  fils  ^  Cette  communauté 
de  biens  et  cette  indivision  entre  le  père  et  le  fils  sont  clai- 
rement établies  dans  le  plaidoyer.  Elles  résultent  notamment 
de  ce  passage  où  l'orateur  dit  que  «  Euctémon  possédait 
une  grande  fortune  avec  son  fils  Philoctémon  (èxs'y.TYjTo  Er/rr- 
;xa)v  \}.i-x  Tou  j'.Éo;  ^Ckcvr.r^'^.o^iz^) ,  qu'ils  se  soumettaient  l'un  et 
l'autre  aux  charges  publiques,  aux  liturgies  les  plus  onéreu- 
ses, sans  être  obligés  d'aliéner  le  capital,  sans  même  épui- 
ser la  totalité  des  revenus,  dont  l'excédent  était  employé 
à  de  nouvelles  acquisitions  »  2.  La  preuve  de  cette  indivision 
se  déduit  encore  de  ce  fait  que  les  adversaires  de  l'orateur 
mettent  en  doute  le  droit  de  Philoctémon  de  laisser  par  tes- 
tament ses  biens  à  Chérestrate.  Ils  nient  par  là  même  que 
Philoctémon  ait  eu  des  biens  propres  et  séparés.  En  effet, 
le  droit  de  tester  relativement  à  des  biens  propres,  quand 
le  testateur  n'a  pas  d'enfants,  ne  saurait  être  mis  en  doute; 
î'hésitation  ne  peut  se  produire  que  s'il  s'agit  de  biens  com- 
muns. On  objecte,  il  est  vrai,  que  plusieurs  fois,  pour  carac- 
tériser la  disposition  faite  par  Philoctémon,rorateur  dit  qu'il 
a  légué  -.y.  sxjtij.  Mais  cette  expression  peut  très  bien  se  con- 
cilier avec  notre  explication,  en  disant  que  Philoctémon  a 
îégué  ses  biens  tels  qu'ils  se  comportaient,  qu'il  les  a  trans- 
mis à  son  fils  adoptif  tels  qu'il  les  avait  lui-même,  c'est-à- 
dire  indivis  avec  Euctémon  tant  que  vivrait  celui-ci,  mais  de- 
A^ant  revenir  exclusivement  au  fils  adoptif  après  la  mort  d'Euc- 
témon,  de  la  même  manière  que  Philoctémon  lui-même  les 
aurait  recueillis,  s'il  avait  survécu.  Il  est  également  facile  de 


{[)Cf.  Isée,  de  Philocl.  fier.,  §§  17,  26,  5G,  3,  4,  51  et /jy. 
(2)  Ib-d.,  §;!8. 
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répondre  à  l'objection  tirée  de  ce  passage  du  plaidoyer  où 
l'orateur  dit,  en  parlant  de  ses  adversaires  :  cicv-a-.  Itïv...  -rdv 
TE  E'jy.Trdxovo;  ciy.cv  y.al  tov  ^{koy.xri\}.o^oq  éyjv)  ^.  Ces  mots  ne 
signifient  point  nécessairement  qu'il  y  ait  deux  successions 
en  litige,  mais  seulement  qu'Androclès  et  ses  associés 
prétendent  que  les  biens  doivent  leur  revenir,  soit  à  litre 
d'héritage  d'Euctémon,  soit  à  titre  d'héritage  de  Philoc- 
témon.  Quant  au  §  44?  il  n'en  résulte  nullement  que  l'ora- 
teur considère  Euctémon  et  Philoctémon  comme  apparte- 
nant à  deux  familles  différentes.  11  tient  seulement  à  relever 
les  contradictions  de  ses  adversaires,  tantôt  présentant  leurs 
pupilles  à  l'archonte  comme  lils  adoptifs  d'Ergaménès  et  de 
Philoctémon,  tantôt,  après  une  ou[j.y.p-\jpia,  réclamant  les 
biens  d'Euctémon  comme  étant  ceux  du  père  de  leurs  pu- 
pilles ;  mais  on  ne  peut  tirer  de  ces  paroles  aucune  conclu- 
sion pour  savoir  si  Ergaménès  et  Philoctémon  avaient  ou 
non  une  fortune  personnelle.  Quant  au  dernier  argument  tiré 
par  les  partisans  de  la  doctrine  adverse  du  plaidoyer  d'Isée, 
il  paraît  encore  moins  décisif  que  les  précédents  quand  on 
songe  que  précisément  tout  le  plaidoyer  d'Isée  tend  à  dé- 
montrer l'illégitimité  des  enfants  présentés  par  Androclès, 
à  établir  qu'ils  sont  complètement  étrangers  à  Euctémon  et 
n'ont  aucun  droit  à  recueillir  ses  biens,  et  qu'au  contraire 
tous  ces  biens  doivent  revenir  à  Chérestrate  en  sa  qualité  de 
fils  adoptif  de  Philoctémon  mort  avant  son  père. 

L'indivision  entre  Euctémon  et  Philoctémon  pendant  la  vie 
de  ce  dernier  ne  présente  rien  de  surprenant.  Mais  pourquoi 
continua-t-elle  après  sa  mort?  Pourquoi  son  fils  adoptif 
Chérestrate  négligea-î-il  de  faire  valoir  ses  droits  et  de  r»'- 
clamer  le  partage  ou  la  licitation  des  biens  indivis  entre 
Euctémon  et  l'adoptant?  Pourquoi  attendit-il,  pour  opposer 
et  faire  reconnaître  judiciairement  sa  qualité,  la  mort  d'Euc- 
témon? Fut-il  arrêté  par  des  obstacles  de  droit  ou  voulut-il 
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user  de  ménagements  pour  son  grand-père?  Caillemer  ^,qui 
se  pose  ces  diverses  questions,  dit  qu'il  est  impossible  d'y 
répondre  d'nne  manière  satisfaisante.  Xous  serions  assez 
porté  à  croire  que  l'indivision  en  question  avait  pour  cause 
une  sorte  de  démission  de  biens  partielle  opérée  par  Eucté- 
raoîi  en  faveur  de  son  fils,  démission  qui  maintenait  cependant 
la  possession  juridique  sur  la  tête  du  père  tant  qu'il  vivait,  de 
sorte  que  Chérestrate  se  trouvait  dans  l'impossibilité  légale 
de  réclamer  le  partage.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  paraît  cer- 
tain que  le  discours  sur  l'héritage  de  Philoctémon  ne  dé- 
montre nullement  le  droit  de  succession  du  père. 

L'argument  que  l'on  a  tiré  du  discours  contre  Macartatos 
ne  nous  paraît  pas  plus  décisif.  On  fausse  complètement,  à 
notre  avis,  le  sens  de  cette  loi  quand  on  entend  par  la 
[jLofpa  izx-psq  dont  elle  parle  la  part  qui  serait  revenue  au 
père  du  défunt.  La  véritable  signification  de  la  loi  est,  selon 
nous,  la  suivante:  à  défaut  des  descendants  en  ligne  directe, 
la  succession  passe  aux  frères  consanguins  et  si,  parmi  ces 
derniers,  il  en  estqui  soient  prédécédés  en  laissant  des  fils  lé- 
gitimes, ceux-ci  viennent  en  concours  avec  leurs  oncles,  par 
représenlation  de  leur  père,  frère  du  défunt,  et  ils  recueil- 
lent aloi's  la  part  qu'aurait  eue  leur  père,  s'il  avait  vécu, 
rrjV  Tou  TraTpoç  [xsîpav  AxY'/âvetv.  Cela  veut  dire,  en  d'autres  ter- 
mes, qu'il  y  a  lieu  à  la  représentation  et  au  partage  par  sou- 
ches. La  r.oczph:  \j.oXpy.  n'est  donc  nullement  la  part  du  père 
du  défunt,  mais  la  part  d'un  frère  du  de  ciijus  mort  avant 
celui-ci  et  représenté  par  ses  enfants.  Cette  interprétation 
est  manifestement  plus  rationnelle  que  celle  des  partisans  de 
la  doctrine  adverse.  Ce  serait,  en  effet,  une  formule  législa- 
tive bien  singulière  que  celle  qui,  pour  conférer  aux  frères 
et  à  leurs  descendants  un  droit  sur  la  succession  de  leur 
frère  ou  oncle,  dirait  qu'ils  prennent  la  part  dévolue  au  père 
du  défunt.  Ce  serait,  de   plus,  un    langage    inexact    que  de 

(i)  Caillemer,  p.  6G-G7. 
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parler  de  cette  part,  [xolpx,  car  on  ne  voit  pas  avec  qui  au- 
rait partagé  le  père  du  défunt,  à  défaut  de  descendants  K  Si 
l'on  applique,  au  contraire,  à  la  représentation  des  frères 
prédécédés  les  termes  Tr;v  toj  ~x-po;  ij,cfpxv  XxY'/ave-.v,  le  lan- 
gage du  législateur  est  parfaitement  intelligible  et  tout  à  fait 
correct.  Le  discours  contre  Macartatos  ne  saurait,  pas  plus 
que  celui  sur  l'héritage  de  Philoctémon,  fournir  un  argu- 
ment sérieux  en  faveur  des  droits  du  père  ^. 

Il  en  est  de  même,  à  notre  avis,  du  discours  contre  Léo- 
charès.  Pour  bien  saisir  la  faiblesse  de  l'argument  que  l'on 
en  tire,  il  est  nécessaire  d'exposer  rapidement  les  faits  sur 
lesquels  il  roule.  Archiadès  était  décédé  sans  enfants,  lais- 
sant un  frère,  Midylidès,  et  un  petit-neveu,  Léocratès  I,  fils 
d'une  fille  de  sa  sœur.  D'après  le  principe  de  la  loi  athé- 
nienne qui  donne  la  préférence  aux  maies,  la  succession  au- 
rait dû  revenir  à  Midylidès.  Mais  cette  loi  pouvait  être  élu- 
dée par  une  adoption  posthume,  et  Léocratès,  usant  de  ce 
moyen,  alla  s'établir  comme  fils  adoptif  dans  la  maison  d'Ar- 
chiadès,  sans  opposition  d'ailleurs  de  la  part  de  Midvlidès. 
Léocratès  I  retourna  ensuite  dans  sa  famille  d'origine  en 
laissant  un  fils  légitime,  nommé  Léostratos,  dans  la  maison 
d'Archiadès,  et  l'héritage  de  celui-ci  passa  ainsi  de  Léocra- 
tès I  à  son  fils  Léostratos.  Celui-ci,  à  son  tour,  retourna 
comme  son  père  dans  sa  famille  d'origine,  laissant  à  sa 
place  un  fils  légitime,  Léocratès  II,  et  faisant  ainsi  passer 
sur  une  troisième  tête  l'adoption  primitive  et  l'héritage 
d'Archiadès.  Puis  Léocratès  II  décéda  sans  laisser  d'en- 
fants >. 


(i)  Seeligcr  {loc.  cit.)  fait,  remarquer  une  autre  incorrection  qui  résulterait  de 
l'interprétation  que  nous  critiquons,  en  ce  sens  que,  pour  les  lils  des  frères  du 
défunt,  le  père  de  celui-ci  est  un  TtauTTo;  et  non  pas  un  iiaT/|p. 

(2)  Cf.  Seeliger,  /oc.  cit.;  Schœmann,  Opasc.  acacL,  I,  p.  28.'?  ;  Grasshof, 
p.  rO,  note  180  ;  IMeicr,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  579,  note  265;  Caillemer,  p.  08. 

(3)  Cf.  pour  l'expose  des  faits   de    ce  plaidoyer  :  Dareste,  Plaid,    cii'.,  t.  II 
p.  58  et  s. 
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La  succession  d'Archiadès  devint  ainsi  vacante,  et  c'est  à 
l'occasion  de  cette  succession,  bien  plutôt  qu'à  l'occasion  de 
la    succession    de    Léocratès  II,  que    le    procès    s'engage 
entre  Aristodème,  petit-fils  du  frère  d'Archiadès  et  Léostra- 
(os,  père  de  Léocratès  II  '.  Cela  étant,  tout  en  entendant  les 
mots  du  §  26,   Tr;v  -m-x   vo[j.ov  o\-/,v.z-,r{zrL^  des  liens   de  parenté 
qui  unissent  Léostratos  à  son  fds  Léocliarès  II,  on  peut  très 
bien  expliquer  le  raisonnement  d'Aristodème  sans  cire  obligé 
d'en  induire  le  droit  de  successibilité  du  père.  Lorsque  Léos- 
tratos passa  dans  la  maison  d'Archiadès,  en  qualité  de  fils 
adoptit",  à  la  place  de  son  père  Léocratès  I,  il  laissa  dans  sa 
famille    d'origine    les    fils    qu'il    avait    eus    antérieurement. 
Quand  il  voulut  ensuite  retourner  lui-même  dans  cette  famille 
en   se  substituant  à  l'un  de  ses   fils,  il  dut    auparavant    faire 
entrer  ce  fils  dans  la  maison  d'Archiadès.  Mais  ce  fils,  Léo- 
cratès II,   se   trouva   alors,    vis-à-vis    d'Archiadès,    dans  la 
même  relation  de  parenté  civile  que  son  père  Léostratos,  et 
légalement  il  était  considéré,  de  même  que  son  père,  comme 
le  fils  d'Archiadès.  Si  donc  l'un  des  deux  était  venu  à  mou- 
rir avant  le  retour  de  Léostratos  dans  sa  famille  naturelle, 
ils  se  seraient  succédé  dans  les  biens  d'Archiadès  nosi  point 
en  qualité    de   père   ou    de  fils,  mais   en  vertu   du  lien  créé 
par  l'adoption,  c'est-à-dire  en  quafité  de  frères.   Or  c'est  à 
cette  parenté  que   l'orateur   a  voulu   faire  allusion   lorsqu'il 
a  parlé  de  rJjv  y.aTà  tov  v6[jlov  or/.s'.ÔTYjTa.  On  objecterait  en  vain 
à  cette    interprétation  que  le  filsadoptifse  trouve  légalement 
dans  l'impossibilité  d'adopter.  En  elîet,  comme  la  loi  accorde 
à  l'adopté  le  droit  de  retourner  dans  sa  famille   d'origine  à 
la  condition  de  laisser  un  fils  légitime  dans  la  famille  adop- 
tive,  on  a  pu  interpréter  la  loi  en  ce  sens  qu'il  est  indille- 
rent  que  ce  fils  lui  soit  né  dans  la  famille  adoptive  ou  dans 
la  famille  naturelle,  et  l'on  a  pu  permettre  au  père  de  déser- 


(1)  Détnosthène,   C.   Leoch.,  §  2   :   v.aîv,  o-jt'.v  ov/.tlv.:,    'Apx'iSo'J  'vJ  H  àp"/?!? 
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ter  la  maison  adoptive  après  y  avoir  fait  entrer  un  fils  légi- 
time qu'il  avait  eu  dans  une  autre  famille  i.  Il  est  facile 
également  de  réfuter  l'argument  que  l'on  tire  du  §  33  du 
même  plaidoyer.  Aristodème  ne  dit  point  que  Léostratos 
est  sans  droit  sur  l'héritage  parce  que  le  lien  de  parenté 
civile  est  rompu  entre  lui  et  son  fils  Léocratès  II,  mais 
parce  que  «  Léostratos,  étant  retourné  dans  la  maison  pater- 
nelle, le  patrimoine  d'Archiadès,  sur  lequel  il  avait  établi 
son  fils,  ne  lui  appartenait  plus.  »  Ce  sont  là  les  termes 
mêmes  de  l'orateur  qui  prouvent  bien  que,  pour  déterminer 
exactement  la  portée  de  son  langage,  il  ne  faut  pas  perdre 
de  vue  que  c'est  en  réalité  de  la  succession  d'Archiadès 
et  non  de  celle  de  Léocratès  II  qu'il  s'agit  2.  L'argumen- 
tation que  l'on  a  voulu  fonder  sur  le  plaidoyer  contre 
Léocharès  s'évanouit  donc  complètement,  à  notre  avis. 

Les  considérations  diverses  que  l'on  a  invoquées  en  faveur 
du  père  ne  sauraient  non  plus,  selon  nous,  ébranler  la  base 
sur  laquelle  nous  avons  fondé  notre  solution.  Ainsi  d'abord 
quand  on  prétend  qu'à  Athènes  le  lien  de  parenté  entre 
deux  personnes  appartenant  à  des  lignes  collatérales  ne 
s'établit  que  par  l'intermédiaire  de  l'auteur  commun  à  qui 
l'on  doit  d'abord  remonter  pour  redescendre  ensuite  dans 
l'autre  ligne,  ce  n'est  là  qu'une  affirmation  sans  preuve.  On 
a  pu  dire,  avec  autant  de  vraisemblance,  que  comme  les 
Germains  et  comme  le  droit  canonique,  le  droit  athénien  ne 
compte  que  les  degrés  qui  séparent  le  défunt  de  l'auteur 
commun  3.  Quand   ou  invoque,  d'autre  part,  en    faveur  du 

(i)  Cf.  Schœinanii,  Hecension  von  de  Boor,  loc.  cit.,  p.  53;  ;  Grasshof,  p.  40. 

{•>)  Grasshof  (p.  4/)  quoique  partisan  du  droit  de  succession  du  père,  dit,  à 
propos  de  l'argument  tiré  du  §  .33  :  Neque  vero  ex  hoc  loco,  quamquam  Leos- 
Iratun)  oralor  dicit  postulasse,  ut,  quippe  qui  ûlii  in  familia  adoptiva  sine  liberis 
dcfuncti  esset  pater,  cognatos  jani  proximos  excluderet,  tamen,  etiamsi  in  l'ami- 
liani  paternam  non  redissef,  eum  utpolc  patrem  (-/.aTa  T-r|V  z-^ati  oIxsiÔTrixa)  non 
utpote  fralrom  (y.aTa  Tr,v  xatà  vÔ(jlov  o\v.ti6-t\-a)  jus  liabiturum  fuisse  successio- 
nis  demonstrari  potesl.  Neque  igitur  de  palris  successione  certi  quidquam  ex 
liac  oratione  concludi  potesl. 

(3)  Daresle,  Joitrii.  des  savants,    187/1,  !'•   '"'23  cl  Plaid.  civ.,l.  I,  p.  XXXIX. 
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père,  le  principe  de  réciprocité  en  se  prévalant  de  l'obliga- 
tion alimentaire  dont  sont  tenus  les  descendants,  on  rai- 
sonne avec  les  idées  modernes,  sans  tenir  compte  de  celles 
qu'avaient  les  anciens  sur  ces  matières.  L'obligation  ali- 
mentaire des  enfants  n'est  qu'une  conséquence  de  Vobse- 
quium  dont  ceux-ci  sont  tenus  envers  leurs  ascendants,  et 
ne  se  rattache  nullement  à  un  droit  de  succession  éventuel 
de  ces  derniers  sur  les  biens  de  leurs  descendants.  La 
preuve  en  est  dans  ce  fait  qu'un  petit-fils  doit  fournir  des 
aliments  à  son  aVeuI,  bien  que  celui-ci  soit  exclu  de  tout 
droit  de  successibilité  vis-à-vis  de  son  petit-fds  par  la  pré- 
sence d'un  frère  de  celui-ci,  ainsi  que  nous  le  verrons  ulté- 
rieurement en  exposant  les  droits  de  succession  de  l'aïeul 
paternel.  On  ne  saurait  non  plus  argumenter  de  la  mention 
des  ascendants  que  font  les  actes  d'alfrancliissement  de 
Delphes,  car  ces  actes,  ainsi  que  nous  avons  déjà  eu  l'occa- 
sion de  l'observer,  citent  souvent,  parmi  ceux  qui  approu- 
vent la  vente  de  l'esclave  au  dieu,  des  personnes  qui  n'ont 
nullement  la  qualité  de  successibles  du  vendeur. 

L'exclusion  du  père  par  les  collatéraux  peut  sembler  in- 
juste et  rigoureuse.  On  comprend  très  bien  que  certains 
auteurs  ne  se  soient  point  résignés  à  l'accepter,  qu'ils  aient 
mieux  aimé  supposer  incomplète  la  citation  delà  loi  de  suc- 
cession faite  dans  le  discours  contre  Macartatos,  et  qu'ils 
aient  fait  une  grande  dépense  d'érudition  pour  combler  cette 
prétendue  lacune  et  sauver  la  réputation  des  lois  athénien- 
nes. C'est  qu'ils  ont  voulu  prêter  aux  anciens  nos  idées  et 
nos  habitudes:  au  lieu  d'accepter  purement  et  simplement 
les  monuments  qu'ils  avaient  sous  les  yeux,  ils  ont  prétendu 
trouver  entre  leurs  lois  et  nos  lois  modernes  une  ressem- 
blance qui  n'existe  pas,  quelque  désirable  qu'elle  soit.  Peut- 
être  la  manière  de  voir  de  certains  partisans  des  droits  du 
père  se  serait-elle  modifiée,  s'ils  avaient  pu  connaître  la  loi 
de  Gortyne  qui,  tout  en  réglant  l'ordre  des  successions 
d'une  manière  à  peu  près   identique  à  la  loi  athénienne,  ne 
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connaît  point  cependant  la  succession  déférée  aux  ascen- 
dants. La  découverte  de  cette  loi  a  confirmé  ce  que  l'on  avait 
déjà  dit  des  anciens,  à  savoir  que,  pour  eux,  faire  remonter 
la  succession  eût  été  une  idée  contradictoire  K  Chez  eux,  la 
dévolution  des  successions  était  fondée  beaucoup  moins  sur 
des  considérations  d'affection  présumée  que  sur  des  raisons 
de  famille  ou  d'ordre  politique.  On  se  préoccupait  avanl  tout 
d'assurer  par  l'héritage  la  perpétuité  de  la  famille.  Or, à  ce 
point  de  vue,  ainsi  qu'on  l'a  justement  observé  ^,  il  y  avait 
toute  raison  de  faire  passer  les  collatéraux  avant  les  as- 
cendants, car  le  frère  ou  le  cousin,  encore  jeune,  marié  ou 
apte  à  le  devenir,  était  plus  propre  à  remplir  cette  tache  et 
à  susciter  l'héritier  désiré  que  le  père  ou  lanière  déjà  âgés, 
et  à  plus  forte  raison  que  l'aïeul  déjà  arrivé  au  terme  de  la 
vieillesse.  Au  surplus,  l'exclusion  du  père  admise  par  la  loi 
de  Solon  n'est  point,  en  réalité,  aussi  injuste  qu'elle  peut  le 
paraître  au  premier  abord.  Il  ne  faut  pas  oubher,  en  effet 
qu'à  l'époque  de  la  rédaction  de  celte  loi,  la  propriété  fon- 
cière seule  avait  de  l'importance,  et  il  devait  être  très  rare 
qu'un  fils,  avant  la  mort  de  son  père,  possédât  des  proprié- 
tés immobihères  distinctes  et  indépendantes  du  patrimoine 
paternel.  Le  père  pouvait,  sans  doute,  abandonner  par  anti- 
cipation au  profit  de  son  fils  la  jouissance  d'une  maison  ou 
d'un  domaine,  mais  il  n'en  restait  pas  moins  juridiquement 
propriétaire  de  l'immeuble  tant  qu'il  vivait  et,  dès  lors,  il 
n'était  pas  besoin  d'une  loi  de  succession  pour  lui  faire 
revenir  des  biens  dont  il  avait  toujours  conservé  la  pro- 
priété. 

La  situation  s'est,  il  est  vrai,  modifiée  avec  le  temps,  et 
les  enfants  ont  pu,  du  vivant  de  leur  père,  acquérir  un  pa- 
trimoine personnel  quelquefois  considérable,  par  suite  no- 
tamment   du  développement  de   la  richesse  mobihère  et  des 

(i)  Cf.  l'ancien  principe  du  droit  (jerinanique  :  «  Es  stirbt  keia  Gut  zuruclie, 
sondera  vorwaîrts.  » 

(2)  Perrot,  Eloquence  politique,  p.  377. 
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opérations  commerciales  ou  industrielles  auxquelles  ils  se 
livraient.  Doit-on  alors  admettre  que  l'on  finit,  à  Athènes, 
par  trouver  bien  dure  et  bien  contraire  à  la  nature  une  loi 
qui  exposait  à  laisser  mourir  dans  la  misère  de  vieux  parents, 
tandis  que  l'opulent  héritage  de  leurs  fils  passait  à  des  cou- 
sins éloignés  ?  Frut-il  dire  qu'au  temps  d'Isée  et  de  Démos- 
thène  on  s'efibrçait  d'arriver  par  voie  d'interprétation  à  faire 
reconnaître  au  père,  un  droit  sur  la  succession  de  ses  en- 
fants? I  Nous  ne  le  pensons  pas.  Cette  dernière  opinion  ne 
pourrait  se  soutenir  que  si  l'on  voyait,  en  effet,  les  ora- 
teurs essayer  de  faire  reconnaître  au  profit  du  père,  en 
cette  qualité,  mi  droit  sur  la  succession  de  son  fils.  Or, 
nous  avons  vu,  en  critiquant  les  arguments  empruntés  aux 
plaidoyers  d'Isée  et  de  Démosthène,  que  ces  discours  sont 
tout  à  fait  étrangers  à  la  question  des  droits  successoraux 
du  père  '-.  Nous  ajouterons  que  la  loi  de  Gortyne  5 ,  qui  re- 
connaît au  fils  la  faculté  d'avoir  iin  patrimoine  distinct  de 
celui  de  son  père,  n'accorde  cependant  à  celui-ci  aucun 
droit  sur  la  succession  de  son  enfant. 

Si  l'on  admet  le  droit  successoral  du  père,  il  faut  déter- 
miner le  rang  dans  lequel  il  arrive  à  la  succession.  Sur  cette 
question  subsidiaire^  les  partisans  de  la  doctrine  que  nous 
avons  combattue  se  divisent,  et  la  divergence  de  leurs  solu- 
liftns  est  une  nouvelle  raison,  à  nos  yeux,  pour  douter  de 
l'exactitude  de  cette  doctrine.  Dans  une  première  opinion, 
on  n'accorde  de  rang  au  père  qu'après  les  frères  et  sœurs 
et  descendants  d'eux;  il  n'exclut  ainsi  que  les  collatéraux 
descendant  de  l'aïeul  du  défunt  ^.  On  en  donne  les  deux 
motifs  suivants.  D'abord,  dit-on,  la  mère,  lorsqu'elle  est 
appelée  à  la  succession  de  son  fils,  ne  prend  rang  qu'après 

(i)  Perrot,  loc.  cit. 

(2)  Cf.  Meier,  Schœinaiiii  el  Lipsias,  }>.  .-jij,  note  2G5. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  VI,  5. 

(4)  De  Boor,  p.  47j  Sch.ieidir,  p.  21  ;  Hermann,  fJriech.  Antiq.,   2' éd.,  t.  II], 
•^  O'i,  I'.  4y7. 
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les  frères  utérins  du  défunt.  La  même  solution  doit  être 
appliquée  au  père  par  analogie.  On  ajoute  que,  s'il  était  arri- 
vé fréquemment  qu'un  père  succédât  à  son  fils  par  préfé- 
rence à  tous  les  collatéraux,  Isée  n'aurait  pas  manqué  de 
signaler  ce  fait  dans  son  plaidoyer  pour  l'héritage  de  Ci- 
ron  ^  Mais  ces  deux  arguments  n'ont  aucune  valeur.  Si 
l'on  admet  que  la  mère  ne  passe  qu'après  les  frères  utérins, 
ce  qui  est  fort  contestable,  cette  préférence  des  frères  sur 
la  mère  pourrait  très  bien  s'expliquer,  soit  par  une  consi- 
dération de  masculinité,  soit  par  toute  autre  cause,  mais 
sans  qu'on  fût  obligé  d'admettre  par  analogie  que  le  père 
doit  être  également  primé  parles  frères.  On  ne  voit,  d'au- 
tre part,  aucune  nécessité  pour  l'auteur  du  plaidoyer  sur 
l'héritage  de  Giron  de  mentionner  le  fait  en  question  2. 

L'un  des  auteurs  ^  qui  font  passer  avant  le  père  tous  les 
collatéraux  du  premier  degré,  se  demande  si  les  oncles  du 
défunt,  frères  de  son  père,  ne  doivent  pas  venir  en  con- 
cours avec  celui-ci.  Il  résout  la  question  négativement  par 
le  motif  que  ce  concours  serait  injuste.  On  ne  saurait,  dit-il, 
obliger  le  père  à  partager  avec  ses  frères  des  biens  qu'il 
avait  donnés  à  son  fils  et  qui  lui  font  retour  par  le  prédécès 
de  celui-ci.  11  ajoute  que  les  oncles  du  défunt  retrouveront 
un  jour  dans  la  succession  du  père,  leur  frère,  les  biens  que 
celui-ci  aura  recueillis  dans  la  succession  de  son  fils.  Mais, 
comme  on  l'a  très  bien  observé  ''',  ces  raisons  se  retournent 
contre  la  théorie  qui  préfère  au  père  les  collatéraux  du 
premier  degré.  11  serait  déjà  injuste  de  faire  concourir 
avec  le  père  les  frères  et  sœurs  du  de  cujus.  Ce  serait 
encore  une  plus  grande  injustice  d'attribuer  la  totahté 
aux  frères  du  défunt.  On  peut  dire  aussi  que  ces  derniers 
retrouveront  plus    tard   dans  la  succession  de  leur  père  les 

(1)  Cf.  Isée,  De  Ciron.  lier.,  S  32. 

(2)  Grasshof,  p.  57. 

(3)  Schneider,  p.  22. 

(4)  Cailleiner,  p.  78. 

'"  32 
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biens  que  celui-ci  aura  recueilllis  dans  l'hérédité  de  leur  frère. 
Aussi  la  plupart  des    partisans    du    droit    successoral  du 
père  enseignent-ils  qu'il    vient    seul,   immédiatement  après 
les  descendants  et    avant  tous  les  collatéraux,  à  la  succes- 
sion de  son  fils  '.  Mais    ici,  comme  sur    la  question  de  prin- 
cipe,  ceux  qui  prétendent  trouver  dans   le   plaidoyer  d'isée 
sur  la  succession  de  Philoctémon  la  preuve  que  le  père    est 
au  nombre    des  successibles,  et  qui  croient    qu'Euctémon  a 
recueilli  la  succession  de  son  fils,  concluent  de  ce  même  dis- 
cours que    le    père  est  préféré    aux  sœurs  et  probablement 
aussi  aux  frères  du  défunt.  Philoctémon,  en  effet,  avait  laissé 
des    sœurs,  et   celles-ci  auraient  alors  été  exclues   par  leur 
père.  De  même,  ceux  qui  fondent  les  droits  du  père    sur  la 
loi  de  succession  citée  dans  le  discours  de  Démosthène  con- 
tre Macartatos,  en  interprétant  les  mots  ttjV  roij  r.y-pz:;  [xcXpyy 
en   ce  sens  que    les   frères  du  de  cujus    recueillent  la    part 
qu'aurait  eue  le  père    du   de  cujus    s'il  avait  survécu  à  son 
fils,  décident,    en    conséquence,  que    les    frères  ne  peuvent 
venir  qu'après  le  père.  Quant  à  ceux  qui   veulent  établir  les 
droits  du  père  sur  le    plaidoyer  de  Démosthène  contre    Léo- 
charès,  ils  ne  peuvent  argumenter  de  ce  plaidoyer  pour  dé- 
terminer le   rang  du  père.  L'orateur    suppose,  en  effet,  une 
lutte    engagée  entre  le  père  du  défunt,  père  qui  n'était  plus 
successible    d'après  la  loi    civile  par    suite    de    son   retour 
dans    sa   famille    d'origine,  et  un    collatéral    au    cinquième 
degré,  un  hzii'.oïi    Tcoa:.  La  raison    qui,  aux  yeux    de    Caille- 
mer  2,  est  seule  décisive  pour  faire  préférer  le  père  aux  col- 
latéraux c'est  que,  dans  le  trajet  qu'il  faut  faire  sur  un  arbre 
généalogique  pour    aller    d'un    collatéral    à    un  autre,  d'un 
frère  à  un  frère,    par  exemple,  on  rencontre    toujours  l'au- 
teur commun.  Celui-ci  est  donc  plus  rapproché  du  défunt  que 
le  collatéral,  quel  qu'il  soit,  qui  prétendrait  l'exclure.  «  Il  ne 

(i)  Bunsen,    p.  3q;  Platner,  loc.    cit.;  Schelling,    p.  io8;  Franke,    /oc.  cit.; 
Giraud,  loc.  cit.;  Maurocordato,  p.  27  ;  Grasshof,  p.  58;  Caillemer,  p.  7G. 
(2)  Caillemer,  p.  77. 
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faut  pas  oublier,  ajoute  cet  auteur,  que  les  anciens  profes- 
saient un  véritable  culte  pour  leurs  parents  ;  ils  savaient 
que  les  dieux  témoignent  une  faveur  spéciale  au  fils  qui  ho- 
nore son  père.  N'était-ce  pas  tenir  compte  des  intentions 
probables  d'un  fils  qui  mourait  sans  descendants  que  de 
donner  sa  succession  à  celui  que  Platon  appelait  la  statue 
vivante  des  ancêtres,  to  TrpYivwv  '.'cpu;xa  '■  ».  Si  nous  avions  à 
prendre  parti  sur  cette  question  subsidiaire  qui  s'élève  sur 
le  rang  du  père  parmi  les  successibles,  c'est  plutôt  aussi 
pour  cette  dernière  solution  que  nous  pencherions,  bien  que 
l'exclusion  absolue  des  frères  par  le  père  puisse  paraître 
aussi  bien  rigoureuse  et  qu^elle  soit  peu  conforme  à  nos 
idées  modernes. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  concernant  les  droits  du 
père  dans  la  succession  de  son  fils  est  apphcable  au  père 
d'un  enfant  adoptif  aussi  bien  qu'au  père  d'un  enfant  légi- 
time. Si  donc  on  admet  la  vocation  héréditaire  du  père,  on 
doit  dire  qu'en  cas  d'adoption  entre-vifs,  lorsque  l'adopté 
meurt  sans  postérité,  sa  succession  est  recueillie  par  l'adop- 
tant, car,  aux  yeux  de  la  loi  civile  comme  de  la  loi  religieuse, 
il  n'y  a  pas  de  différence  entre  le  père  par  adoption  et  le 
père  par  les  liens  du  sang  2.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  précédemment,  rien  n'autorise  à  admettre  dans  le  droit 
attique  l'espèce  de  retour  successoral  édicté  par  la  loi  de 
Gortyne  au  profit  des  parents  de  l'adoptant  lorsque  l'adopté 
meurt  sans  enfants  ^. 

La  question  que  nous  venons  d'examiner  pour  le  droit  de 
succession  du  père  peut  également  se  poser  pour  les  autres 
ascendants,  pour  l'aïeul  ou  le  bisaïeul  paternels.  A  supposer 
qu'il  existe  des  textes  applicables  au  père,  il  n'en  existe 
certainement  aucun  qui  concerne  les  autres  ascendants.  Donc 
c'est  à  bien  plus  forle  raison  que   nous  écarterons  l'aïeul  et 

(i)  Plalon,  Leges,  XI,  p.  '175,  .-. 

(2)  Caillemer,  p.  i3i. 

(.'5)  V.  supra,  I.  II,  p.  57-58. 
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le  bisaïeul  de  la  successioîi  de  leurs  petits-enfants  ou  arrière 
petits-enfants.  Si  l'on  se  prononce,  au  contraire,  ponr  le 
droit  de  sucession  de  l'aïeul  et  du  bisaïeul,  et  c'est  là  l'opi- 
nion de  la  plupart  de  ceux  qui  admettent  le  droit  du  père  1, 
il  faut  reconnaître  que  l'aïeul  et  le  bisaïeul  ne  sauraient 
venir  à  la  succession  par  préférence  aux  collatéraux  qui 
n'ont  pas  Ijesoin  de  remonter  jusqu'à  eux  pour  arriver  au 
défunt.  Le  grand-père,  par  exemple,  devrait  être  primé  par 
les  frères  du  défunt,  car  ceux-ci  n'ont  qu'à  remonter  au  père 
pour  redescendre  au  de  eu  jus.  De  même,  le  bisaïeul  serait 
primé  par  les  oncles  du  de  cujus,  qui  n'ont  besoin  que  de 
remonter  à  l'aïeul  pour  arriver  à  leur  neveu  de  cujus. 

Ayant  ainsi  écarté  les  droits  successoraux  des  ascendants, 
nous  sommes  amené  à  dire  que  le  second  ordre  des  suc- 
eessibles  est  composé  des  collatéraux  paternels  compris  dans 
l'ancliistie.  Nous  devons  donc  rechercher  la  manière  dont 
s'opère  la  dévolution  de  la  succession  à  ces  collatéraux,  en 
examinant  les  diverses  parentèles  appelées  successivement 
par  la  loi. 

{b).  Par  enté  le  du  père. 

La  parentèle  du  père,  à  qui  la  succession  est  dévolue  à 
défaut  de  descendants,  comprend  tous  les  parents  collaté- 
raux qui  se  rattachent  au  père  du  défunt  par  un  lien  direct 
de  descendance,  c'est-à-dire,  en  premier  lieu,  les  frères 
germains  ou  consanguins  du  défunt  et  leur  postérité,  et,  à 
leur  défaut,  en  secoad  lieu,  les  sœurs  germaines  et  consan- 
guines et  leur  postérité. 

10  Des  frères  du  défunt. 

La  loi  de  succession  citée  dans  le  discours  de  Démos- 
thène  contre  Macartatos  porte,  à  ce  sujet  :   ojti?  av  \j.t,  cta6é- 

(i)  Bunsen,  p.  36;  Platner,  loc.  cit.,  p.  1177;  Klenzc,  loc.  cit.,  p.  149;  de 
ï^or,  p.  55;  Van  Stegeren,  p.  125  ;  Hermann,  lue.  cit.,  §  64,  note  20;  Grasshof, 
p.  60;  Giraud,  p.   120;  Cailleiner,  p.  io4. 
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xaTopeç  ^*  •/.al  èàv  TrxïBcç  è;  àc£)vç-(7)v  yv/^î'.c,  rr;v  tou  xaipoç  [xcfpav 
ÀaYX^Vc'.v  èàv  Ss  [rr,  àosAço:  wj'.v  y;  àssÀçwv  ira^âsç,  è;  aÙToJv  y.y.xx 
xaùxà  XîtYx^''^^'''  ï^é^  ^^^  également  :  5  oà  vÔ[ji.oç  xept  àceXîfcu 
5(P"/;;;-aTa)V  TupôJxcv  assXoG^  t£  xal  aoeXiî'.octç  X£Ti;o(r//.£  ty;v  •/.X-/)pcvo[j.(av, 
av  (I)ffiv  c;xo7uàTop£ç'  touto  yxp  k'{y'ji(xxi,)  xsu  TEXîurfjfjavToç  Y^voç 
èariv  2,  La  règle  qui,  à  défaut  de  descendants,  appelle  en  pre- 
mière ligne  les  frères  consanguins  du  défunt  et  leur  posté- 
rité, paraît  avoir  été  admise  dans  toute  la  Grèce.  Elle  est 
formellement  consacrée  par  la  loi  de  Gortyne  3,  Elle  est 
également  en  vigueur  en  Locride  4.  De  même,  à  Sparte, 
nous  voyons  qu'Agési'as  hérita  de  son  frère  Agis  décédé 
sans  enfants  5. 

Lorsque  tous  les  successibles  sont  des  frères,  ils  parta- 
gent également  les  biens  laissés  par  le  de  eu  jus,  sans  que 
l'aîné  puisse  réclamer  un  privilège  quelconque.  Nous  avons 
vu,  en  effet,  que  l'égalité  est  la  règle  lorsque  la  succession 
est  dévolue  à  des  fils.  On  doit  donc  logiquement  refuser  à 
l'aîné  des  frères  aussi  bien  qu'à  l'aîné  des  fils  tout  privilège 
de  primogéniture,  car  il  n'y  a  aucune  raison  de  distinguer 
entre  les  deux  cas. 

Quand  le  défunt  laisse  des  frères  et  des  neveux  issus  de 
frères  encore  vivants,  les  neveux  sont  certainement  exclus 
par  leurs  pères.  Gomme  ils  n'ont  d'autres  droits  que  ceux 
qu'ils  peuvent  puiser  dans  celui  de  leur  père,  on  ne  saurait 
admettre  ici  la  possibilité  d'un  concours.  Si,  comme  nous  le 


(i)  Il  faut  sous-entendre  évidemment  v.up!o-jç  tvion  ou  xpaTîîv.  Cf.  Buermann, 
p.  359;  Hermann-Tlialheim,  p.  64,  note  2. 

(2)  Isée,  De  Hagn.  lier.,  §  i. 

(3)  Loi  de  Gorlyne,  V,  i3. 

(/i)  La  loi  de  colonisation  de  Naupacte  (B,  1.  /j-G,  in  Dareslc,  Haussoulier  ei 
Reinach,  p.  182)  décide  que  si  un  colon  de  Naupacte  a  laissé  des  frères  dans  la 
Locride  et  que  l'un  d'eux  vienne  à  décéder  sans  enfants,  le  colon  recueillera  sa 
part  d'héritage. 

(5)  IMutarque,  Afjésilas,  c.  t\. 
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verrons,  des  doutes  ont  pu  s'élever  sur  la  possil)ilité  d'un 
concours  entre  les  sœurs  et  leurs  propres  enfants,  aucune 
incertitude  n'existe  dans  notre  hypothèse  '. 

Lorsque  le  défunt  laisse  à  la  fois  des  frères  et  des  neveux 
issus  de  frères  prédécédés,  les  neveux,  grâce  au  bénéfice 
de  la  représentation,  viennent  à  la  succession  en  concours 
avec  leurs  oncles,  mais  ils  ne  peuvent  réclamer  que  la  part 
qui  aurait  été  attribuée  à  leur  père  si  celui-ci  avait  survécu, 
-Y]v  Tou  r.2~poq  '^oXp'x^i  Xxv/àveiv,  ainsi  que  le  décide  la  loi  de 
succession  précitée.  La  succession  se  divise  en  conséquence 
par  souches  et  non  par  têtes.  Si  donc,  par  exemple,  le  dé- 
funt laisse  un  frère  et  un  neveu  issu  d'un  autre  frère  pré- 
décédé, la  succession  se  partage  par  portions  égales  entre 
le  frère  et  le  neveu.  Un  plaidoyer  d'Isée  renferme  une  appli- 
cation de  cette  règle  à  un  cas  où  le  défunt  avait  laissé  une 
sœur  et  un  neveu  né  d'une  autre  sœur  prédécédée,  et  il 
nous  dit  que  le  neveu,  bien  qu'étant  parent  au  troisième 
degré,  ne  sera  pas  exclu  par  la  tante,  parente  au  deuxième 
degré,  mais  viendra  en  concours  et  recueillera  la  moitié  de 
la  succession  2.  Or,  cette  solution  est  évidemment  applica- 
ble, par  identité  de  motifs,  au  cas  où  le  défunt  laisse  des 
frères  et  non  des  sœurs. 

(i)  Bansen,  p.  2O ;  Caillemer,  p.  95. 

(2)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  19  :  k'dTt  Sk  v6(ao;  ci:,  èav  àësX^b;  ôfj-OTtiTwp 
auaiç  TeXs-jr/jO-r,  y.at  [i.r^  ota^IjAS/o;,  -c-qy  ts  àôsAÇTiV  ôiAOtoi;,  xav  si  É.-=paî  àûEXçt- 
ôoyç  T,  YEyovwç,  îrTO[J.oipou;  Toiv  /pr.îAâTfDV  xaôtffXYiiTt. 

(3)  Bnnsen,  p.  26;  Schneider,  p.  19  ;  Gans,  p.  375;  De  Boor,  p.  34  ;  Schelling, 
p.  ii4;  Grasshof,  p.  58;  Meier,  Schœmann  el  Lipsius,  p.  582;  Caillemer,  p.  83 
et  95.  On  pourrait  être  tenté  de  voir  une  application  des  mêmes  principes  dans 
ce  fait,  relaté  dans  le  même  plaidoyer  d'Isée  (§  G  et  7),  que  la  succession  fui 
partagée  également  enire  son  frère  Eupolis  et  son  neveu  Apollodore,  fils  d'un 
autre  frère  nommé  Thrasyllos.  Toutefois  rien  ne  prouve  que  Thrasyllos  fût 
décédé  avant Mnéson  et  qu'Apollodore  fût  venu  par  représentation  de  son  père. 
L'orateur,  en  cftet,  dit  seulement  que  les  deux  frères  moururent  vers  la  même 
époque,  Ttïpl  -rbv  a-Jxbv  -/^çivo-i.  Il  est  donc  possible  que  Thrasyllos  ait  survécu 
à  Mnéson  et  qu'Apollodore  ait  simplement  recueilli  dans  la  succession  de  s-on 
père  la  moitié  des  biens  de  Mnéson.  Cf.  Caillemer,  p.  83.  Néanmoins,  comme  le 
remarquent    Meier,    Schœman    et    Lipsius    (p.  582,  note  270),    les    mots  oi  x«\ 
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C'est  une  question  très  délicate  que  de  savoir  si  le  droit 
de  représentation  est  limité  aux  fils  des  frères  prédécédèset 
si  les  petits-neveux  peuvent,  en  cas  de  prédécès  de  leur 
père  et  de  leur  grand-père,  venir  par  représentation  de 
ceux-ci  à  la  succession  de  leur  grand-oncle  concurremment 
avec  les  frères  et  les  neveux  de  celui-ci.  Les  lois  de  succes- 
sion citées  par  Démosthcne  et  par  Isée  semblent  limiter  le 
droit  de  représentation  aux  lils  des  frères,  c'est-à-dire  aux 
neveux.  Démosthène  dit,  en  effet,  en  termes  assez  ambi- 
gus, et  avec  une  concision  qui,  de  l'avis  général,  implique 
une  lacune  avant  les  mots  è;  ajxwv  :  èiv  oà  [>.r,  àcôÀcpot  wcriv 
-?j  àaeKoihv  Aiaîosr,  èH  ajxwv  v.azU  'zy.-j'Sy.  A^Y'/ivôiv.  Cette  loi 
ne  parle  in  terminis  que  des  frères  et  des  enfants  de 
frères.  De  même,  la  loi  rapportée  par  Isée  porte  :  TpwTov 
àocAçcTç  T£  -/.y}.  àccAçtcoïç  T.fr^zir^y.t  Tr;v  7.A-r;povs[X''av,  se  contentant 
ainsi  d'appeler  les  frères  et  les  neveux.  Aussi,  dans  une  pre- 
mière opinion,  en  comblant,  dans  la  loi  de  Démosthène,  par 
le  mot  TS'j;  ^  la  lacune  qui  existe  manifestement  avant  le 
mot  i;  aj-(T>v,  décide-t-on  que  la  vocation  héréditaire  des 
petits-neveux  est  subordonnée  à  l'absence  de  frères  et  de 
neveux.  Il  y  aurait  alors,  dans  les  collatéraux  au  premier 
degré  et  leurs  descendants,  deux  catégories  de  successibles, 
l'une  comprenant  les  frères  et  les  neveux  venant  par  repré- 
sentation des  frères  prédécédés,  l'autre,  appelée  au  défaut 
de  la  précédente,  comprenant  les  descendants  des  neveux 
du  côté  paternel  ^. 

Dans  une  seconde  opinion,  plus  rigoureuse  pour  les  petits- 
neveux,  non  seulement  on  leur  refuse  le  droit  de  partager 
l'hérédité  avec  leurs  oncles  ou  leurs    grands-oncles,  en   ve- 


'A7to),).o5(i')p(;)  Tupo(Tr,/.s  tô  Y)!J.t/.).-/-ptov,  laisseraient  plutôt  supposer  qu'Apollodore 
a  succédé  directement  à  Mnéson,  par  l'effet  de  la  représentation. 

(i)  Cf.  Reiske,  sur  Démoslli. ;  Schœmann,  Allg.  Litter.  Zeit.,  lur.  cit.,  p.  515. 
])i  Boor,(p.  85»  arrive  à  peu  près  au  même  résultat  en  suppléant  le  mot  Trafôa; 
avant  les  mots  è|  aOTiv.  Cf.  Sçhellinçj,  p.  116,  note  iC. 

(2)  Mayer,  t.  IJ,  p.  ,448;  de  Boor,  p.  85. 
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nant  par  représentation  de  leur  père  ou  de  leur  grand-père, 
mais  encore  on  leur  dénie  tout  droit  de  succession  et  l'on 
décide  qu'à  défaut  de  frères  ou  de  neveux  la  succession 
passe  à  la  parentèle  de  l'aïeul  ^  On  peut,  à  l'appui  de  cette 
manière  de  voir,  dire  que,  dans  la  loi  de  Démosthène,  l'omis- 
sion du  copiste  a  porté  sur  les  œn'lioi  et  restituer  ainsi  le 
passage  en  question  :  èiv  oà  i).r,  àoù.<^oi  wœ-.v  r,  àoeXçôW  xafoeç, 
«VE(];io'jg  -/.où  To'jç  è;  ajTwv  -/.atà  xaùià  Aayyivv.'f.  Avec  cette  correc- 
tion la  loi  présente  un  ensemble  très  satisfaisant  et  ses  diffé- 
rentes propositions  s'enchaînent  très  bien.  Cette  interpréta- 
tion restrictive  paraît,  en  outre,  corroborée  par  le  texte  sui- 
vant d'Isée  où  l'orateur  demande  à  son  adversaire  quels  peu- 
vent être  ses  titres  à  la  succession  litigieuse  :  oGekooq  hb'  c 
Tixlq  Ayvîo'J,  r,  àosXotoouç  è^  àâsAçou  v;  kl  Oioe\<ff,ç  -^zyovMq,  r, 
avs'iitsç  r^  i^  àvedi^cov  Tupsç  [X-q'phq  y]  Tzpoç  7:ccTpôq  ',  'zl  tojtwv  twv 
ôvoîxàtwv,  0'. ç  0  vô[ji,oç  tV  àY/tJT£{av  cîowc. v  2.  Dans  ce 
passage,  où  l'on  ne  peut  certainement  suspecter  l'orateur  de 
vouloir  fausser  le  sens  de  la  loi,  car  il  n'avait  aucun  intérêt 
à  faire  une  énumératioii  incomplète,  il  n'est  point  question 
des  petits-neveux,  et  immédiatement  après  Jes  às£A?'.s:jç  ce 
sont  les  àvc'V.oi  qu'Isée  présente  comme  appelés  à  succéder. 
Ce  texte  confirme  ainsi  la  loi  de  succession  citée  par  Isée 
au  commencement  du  même  plaidoyer  et  qui  ne  considère 
également  comme  successibles,  dans  la  parentèle  du  père, 
que  les  frères  et  les  neveux. 

Certains  auteurs  interprètent  enfin  la  loi  de  succession 
dans  le  sens  le  plus  libéral  et  admettent  le  droit  de  repré- 
sentation à  l'infini  en  ligne  collatérale  de  même  qu'en  ligne 
directe   descendante  ^.    Dans    cette    opinion,  en    supposant 

(i)  Bunsen,  p.  .Hg  et  s.;  Schelliny,  p.  11-,. 

(2)  Isée,  De  Hagn,  fier.,  §  5. 

(3)  Schœmann  sur  Isée,  p.  45G  et  Recension  von  Boor,  p.  535;  Hermann, 
Privattilterth.,  2^  éd.,  §  64,  note  12  et  Recension  von  Boor,  p.  37;  Schneider, 
p.  6;  Grasshof,  p.  19;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  582,  note  270;  Caillemer, 
p.  84  et  s.;  Guiraud,  p.  221  ;  B.  W.  Leist,  p.  73  et  s.  Gans,  p.  375  et  382  admet 
bien  le  droit  de  succession  des  petits-neveux  mais  exclut  les  arrière  petits-neveux. 
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que  l'on  doive  restituer  la  loi  de  Démosthène  en  lisant  tgj; 
ic,  ajTwv  y.aTa  Tajti  'h'x^yjxvvM,  on  traduit  ainsi  le  passage  liti- 
gieux :  lorsqu'il  n'y  aura  ni  frères,  ni  neveux,  leurs  descen- 
dants (to'jç  è;  cz'jTwv)  auront  des  droits  identiques  à  ceux  de 
leurs  auteurs  et  les  représenteront.  On  arrive,  dit-on,  au 
même  résultat,  soit  que  l'on  adopte  la  correction  consistant 
à  lire  :  âàv  cl  '^.r,  àoôAsol  ws-.v  y;  àBsAswv  r^oàoiz,  àseXsi,;  'o\ioT.y.-- 
pixq  -/.ai  Tcù;  è;  ajTwv  y.aTi  tx\jx7.  Xa^/i^iv.^,  soit  que,  comme 
nous  l'avons  précédemment  indiqué,  l'on  estime  que  l'omis- 
sion du  copiste  a  porté  sur  les  hzàizi.  Il  est  vrai  qu'en  ce 
cas  la  loi  ne  semble  plus  appeler  à  la  succession  que  les 
àosXçoi  o[j.o7:zTop£g  y.àl  r.xûz;  i"-  àosXs'ov  ^rtit^ic-  Mais  le  législa- 
teur athénien  a  vraisemblablement  compris  sous  le  mot 
TraïSsç,  de  même  que  les  jurisconsultes  romains  sous  les  ter- 
mes /ih'i  et  liberi  ',  les  descendants  à  tous  les  degrés.  Le 
droit  de  succéder  doit  donc  appartenir  non  seulement  aux 
frères  et  aux  fils  de  frères,  mais  à  leurs  descendants  plus 
éloignés,  y.al  ààv  ysvc'.  «•KtoT^pw,  ainsi  que  le  décide  un  peu  plus 
loin  et  d'une  manière  générale  la  loi  de  succession  citée  par 
Démosthène.  C'est  dans  le  même  sens  large  que  l'on  doit 
interpréter  le  mot  àBeAçtoou^  employé  par  fsée  lorsqu'il  rap- 
porte la  loi  de  succession;  c'est  là,  dans  la  pensée  de  l'ora- 
teur, une  expression  générique  qui  comprend  les  neveux  et 
les  petits-neveux.  On  ajoute,  dans  ce  sens,  et  pour  com- 
battre la  première  des  opinions  que  nous  avons  exposées, 
qu'Isée,  dans  cette  même  loi,  attribue  formellement  le  second 
rang,  dans  la  ligne  collatérale,  aux  sœurs  consanguines  : 
5  v6[j,o;  osJTspsv  àâeXoà;  5!;,o7:aTp(a;  -/Sktl-  Or,  dans  la  première 
opinion,  les  sœurs  ne  viendraient  qu'au  troisième  rang,  le 
premier  rang  étant  occupé  par  les  frères  et  les  neveux  du 
défunt  et  le  second  par  ses  petits-neveux  et  ses  arrière 
petits-neveux. 

(i)  L.  84,  D.  De  verl),  sign.,  L,  iG  :  «  Filii  appellatione  omnes  liberos  intelli- 
gimus.  »L.  220,  ibid.  :«  Liberorum  appellatione  nepotes  e*.  pronepotes,  ceteri- 
que  qui  ex  his  descendunt  conlinentiir.  > 
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Cette  observation    nous    paraît    décisive  pour   écarter    la 
[tremière  opinion  et  la  distinction  qu'elle  établit  dans  la  ligne 
collatérale    entre    deux    catégories    d'héritiers.    Mais    nous 
avouons    qu'il    est  bien    difficile,  sinon    impossible,    d'opter 
entre  les  deux  autres  systèmes.  Sans  doute,  celui  qui  admet 
la  représentation   in  iiifitiitum  au  profit  des  descendants  par 
les  frères  paraît  plus  juste   et   plus  rationnel.  On  peut  dire, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé  à  propos  de  la  représen- 
tation  dans    la    ligne    directe    ascendante,    que    les    petits- 
neveux  ou  arrière-petits-neveux  ne  doivent  pas  souffrir  de  la 
mort  d'un  de  leurs  ascendants  et  que  la  représentation,  si 
elle  est  admise   au  profit  des  neveux  pour  réparer    le   tort 
que  pourrait  leur  c;uiser  la  mort  prématurée  de  leur  père, 
frère  du  défunt,  doit  l'être    également    au  profit   des  petits- 
neveux  ou  arrière  petits-neveux.  Comme,  d'autre  part,  nous 
ne  sommes  pas  très  bien  fixés  sur  la  valeur  des  termes  em- 
ployés par  le  législateur  ou  par  les  orateurs  à  Athènes,  on 
peut    admettre   que    le  mot  zoïcsç    est  susceptible,  dans  le 
droit  attique,  d'avoir  le  sens  large  que  lui  prêtaient  les  juris- 
consultes romains.  Cette  interprétation  se  trouve  même  favo- 
risée par  le  caractère  de  concision,  cjvtcijlwtépwç  -zlz  p-r;;/afftv  i, 
i\\\^  présentait  intentionnellement  la  rédaction  des  lois  solo- 
niennes,  trop  souvent  malheureusement  au  détriment   de  la 
clarté.  La  loi  de  Gortyne  fournit  enfin,  en  faveur  de    l'inter- 
prétation extensive,    un  puissant  argument  d'analogie,  car 
elle  appelle  formellement  à  la  succession  non-seulement  les 
frères  et  leurs  enfants,  mais   encore  leurs  petits-enfants  -. 
Ces  différents  arguments  ne  sont  point  cependant  à  l'abri  de 
toute  critique.  Il  peut  nous   paraître   équitable  et  rationnel, 
dans    nos  idées  modernes,    d'admettre   la  représentation    à 
l'infini.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment    observé 
-^à  propos  des  droits  de   succession  du  père,  les  anciens   ne 


(0  Isée,    De  Haqn.  lier.,  §  3. 
{:>)  Loi  de  Gortyne,  V,  g  et  s. 
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concevaient  pas  toujours    les    clioses    comme  nous,    même 
lorsqu'il  s'agit  d'institutions  en    apparence  identiques,    et  il 
peut  être  dangereux  de  doimer  à  une  règle  du  droit  ancien 
la  même  portée    qu'elle    peut    avoir  dans   notre    droit    mo- 
derne. Dire,  d'autre  part,   que  le   mot  zaîScç  comprend  les 
descendants  à  tous  les  degrés,  c'est  une  simple  supposition 
que  rien  ne  vient  confirmer.   Cette  supposition  serait    même 
contredite  par  ce  qui  suit,  dans   la   loi  de   Démosthène,    ty;v 
-rcjTa-rpbç  'j-ocpav  Kx^yivziv,  carie  mot  zaïpc;;  implique  plutôt 
que  ceux  qui  viennent  ainsi  par  représentation  de  leur  père 
sont  exclusivement  les  neveux.  Sans  nier  enfin  la  valeur  de 
l'argument  d'analogie  tiré  de  la  loi  de  Gortyne,  nous   obser- 
verons que  si  cette  loi  ressemble,  dans  ses  grandes  lignes,  à 
la  loi  de  succession  athénienne,  rien  ne  prouve  que  dans  les 
détails,  notamment  sur  le  point  qui  nous  occupe,  les  deux  lé- 
gislations aient   été  identiques.  Au  surplus,  si  cette  loi  peut 
fournir  un    argument  d'analogie,  c'est   plutôt    en  faveur  de 
l'opinion  de  Gans  ^  qui,  tout  en  admettant  à  la  succession  les 
petits-neveux,   exclut  les  descendants  plus  éloignés.    La  loi 
de  Gortyne  n'appelle,  en  effet,  à  la  succession,  que  les  frè- 
res,   leurs  enfants  et   petits-enfants,   et  il  semble   que  cette 
énumération  est    limitative  2.    En    définitive,  dans  l'état  ac- 
tuel des  sources,  il  nous  paraît  difficile  de  conclure  dans  un 
sens  plutôt  que  dans  l'au're  -K 

2°  Des  sœurs  du  défunt. 

La  loi  de  succession  citée  dans  le  discours  contre  Macarlos 
ne  parle  point  textuellement  des  sœurs.  Quand  elle  s'occupe 


(i)  V.  supra,  p.  504,  note  3. 

(2)  Cela  résulte,  a  notre  avis,  de  la  comparaison  de  cette  disposition  avec  ce 
que  décide  la  loi  paur  la  succession  dans  la  ligne  directe  descendante,  où  elle 
appelle  les  enfants,  petits-enfants  et  arrière  petits-enfants.  Cf.  Bucheler  etZitel- 
mann,  p.  i3G  ;  Hœnnberg,  Das  Erùrecht  von  (}ortyn,  p.   lO  et  s. 

(3)  Cf.  Mitleis,  p.  3 20,  note  3. 
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des  collatéraux  au  premier  degré,  elle  vise  uniquement  les 
àSîAçssîet  les  zaToeç  à;  àosXowv,  expressions  qui,  grammaticale- 
ment, ne  s'appliquent  qu'aux  frères  et  aux  enfants  de  frères. 
Il  est  certain  néanmoins  que  les  sœurs  consanguines  et  leurs 
enfants  viennent,  dans  la  ligne  collatérale,  immédiatement 
après  les  frères  consanguins  et  leurs  enfants.  La  loi  de  suc- 
cession citée  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Hagnias  le 
déclare  en  termes  formels  :  ààv  h'oZxc.  (se,  àosAçcl  c;j.CT:aTopî; 
■/.al  âsîAçtool)  [r/j  W7'.,  BsjTspov  àoeko'xç,  c;ACT:aTpiaç  •/,x\ei  v.oà  zafoaç 
Toyç  k'A  TOJTwv  I.  Un  autre  texte  d'Isée  n'est  pas  moins  formel. 
Dans  un  cas  où  le  défunt  n'avait  laissé  ni  enfants  légitimes, 
ni  frères,  ni  neveux  fils  de  frères,  l'orateur  affirme  qu'il  ne 
peut  pas  y  avoir  de  parents  plus  rapprochés  que  les  enfants 
de  la  sœur  ^,  donc  à  plus  forte  raison,  que  la  sœur  elle- 
même. 

Aussi,  pour  mettre  d'accord  avec  ces  textes  la  loi  citée 
par  Démosthène,  a-t-on  présenté  plusieurs  interprétations. 
On  a  d'abord  proposé  de  combler  la  lacune  manifeste  qui 
existe  avant  les  mots  kl  aùxwv  xaià  xxj-x  Xxyyi'm^f  en  inter- 
calant les  mots  àosXçiç  v.xl  T.yXox;  ^.  Un  auteur  ^  a  même 
jugé  toute  correction  inutile  et  il  observe  que  les  sœurs  ont 
très  bien  pu  être  comprises,  aussi  bien  que  les  frères,  sous 
le  nom  générique  d'àseXso-,  supposition  que  favorise  la 
déclaration  d'Isée  que  la  loi  de  Solon  était  rédigée  d'une 
façon  très  concise.  Cette  interprétation  soulève  toutefois  une 


(i)  Isée,  Be  Hagn.  lier.,  §  2. 

(2)  Isée,  De  Pyrrhi  hej'.,  §  72  :  |j.t,  Y£Vfj[Ji£vwv  5e  7ta!6wv  vvricrtwv  Èy.stvw. 
lYyjT'po)  ïjjxwv  o-jSk  £iç'  àSc/sb;  jjikv  -/àp  o-jx  yjv  a-jTw  ouô  àoEÀçoO  TiaïSe;,  tv. 
Se  T-ric  àot)-ÇTi?  rjixetç  T,(xev  au-tô. 

(3)  Mcier,  De  Andoc,  V,  47,  et  (Jpusc.  acad.,  l,p.  287  ;  Bunsen,  p.  3o  ;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius.  p.  582,  noie  271;  Buermann,  loc.  cit.,  p.  3r,ff;  Hermann- 
Thalheim,  p.  64,  note  4-  Peut-être  pourrait-on,  en  se  référant  au  texte  de  la  loi 
de  succession  citée  par  Isée,  ajouter  au  mot  à5e)^cpà;  l'épilhète  ôtj.07îatpta:.  Cf. 
Bunsen  et  Hermann-Thalheim,  loc.  cit.   Contra,  Buermann,  loc.  cit. 

(4)  Schelling,  p.   115. 
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o])jectioii  assez  sérieuse.  Les  mots  tt;v  tcu  zaxpbç  [j.cîpav  ^^ay- 
•/jcveiv  semblent  indiquer  que  la  loi  ne  se  réfère  qu'aux  frè- 
res et  aux  fils  de  frères,  car  si  elle  avait  également  eu  en  vue 
les  sœurs  et  les  fils  de  sœurs,  elle  n'aurait  pas  pu  dire  de 
ces  derniers,  quand  ils  viennent  par  représentation  pren- 
dre la  part  de  leur  mère,  qu'ils  obtiennent  -y]v  tou  ::aTpo^ 
[j.zipT)  '.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  vocation  des  sœurs  et  des  en- 
fants des  sœurs  est  absolument  certaine.  La  loi  de  Gortyne 
place  également  les  sœurs,  leurs  enfants  et  petits-enfants 
au  troisième  rang  parmi  les  successibles  -. 

Aux  termes  de  la  loi  citée  par  Isée  dans  son  plaidoyer  sur 
l'héritage  d'Hagnias,  les  sœurs  consanguines  ne  viennent 
qu'en  seconde  ligne,  après  les  frères  et  leurs  descendants. 
C'est  l'application  d'un  principe  qui  domine  toute  la  dévolu- 
tion des  successions  dans  le  droit  attique,  à  savoir  celui  de 
la  préférence  accordée  aux  mâles  et  aux  descendants  par 
les  mâles.  Nous  avons  déjà  rencontré  plusieurs  applications 
de  ce  principe  en  cas  de  dévolution  de  la  succession  en 
ligne  directe  descendante.  En  ligne  collatérale,  le  privilège 
de  masculinité  se  justifie  par  des  raisons  semblables  à  celles 
que  nous  avons  précédemment  indiquées  pour  la  ligne  di- 
recte 3. 

La  loi  de  succession  citée  dans  le  discours  contre  Macar- 
tatos  formule  ce  privilège  dans  les  termes  suivants,  après 
avoir  indiqué  les  droits  des  frères  et  sœurs  et  de  leurs  des- 
cendants :  -/.paTcïv  oï  zz'jç  appv/xq  y.y).  tc'j?  èy.  twv  xpphiù'i,  èàv  iv, 
Twv  ajTcov  (1)71  v,v.  èàv  ^(v^v.  àicwrÉpa).  C'est  une  question  très 
délicate  et  fort  controversée  que  de  savoir  à  l'égard  de  quels 
successibles  et  dans  quelles  conditions  s'applique  la  règle  de 
la  préférence  des  mâles  et  des  descendants   par   les  mâles. 


(i)  Buermann,  loc.  rit.,  p.  .'555. 
{■'.)  Loi  de  (iortyne,  V,  18  et  s. 
(.'<)  Cf.  Perrot,  h'ioquence politif/tu\  p.  .'{^q. 
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Et  tout  d'abord  il  s'agit  de  savoir  si,  comme  nous  l'avons 
dit,  cette  règle  domine  toute  la  dévolution  des  successions 
soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale.  La  difficulté 
provient  d'un  passage  du  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage 
d'Apollodore.  «  La  loi,  dit  l'orateur,  veut  que  si  un  frère 
consanguin  meurt  sans  enfants  et  intestat,  la  sœur  et  le 
fds  d'une  autre  sœur  se  partagent  également  sa  fortune.... 
La  loi  prononce  donc  le  partage  égal  de  la  succession  d'un 
père  comme  de  celle  d'un  frère.  Mais  pour  celle  d'un  cousin 
germain  ou  de  tout  autre  parent  plus  éloigné,  il  n'en  est  pas 
de  même  et  la  loi  recoiniaît  aux  mâles  une  anchistie  supé- 
rieure à  celle  des  femmes  ^  ».  Isée  cite  alors  en  termes 
presque  identiques  la  règle  xpatsiv  tc'jç  appe^xq  qui  est  rap- 
portée dans  le  plaidoyer  contre  Macartatos.  Il  semble  résul- 
ter de  ce  passaçfe  que  le  principe  de  la  préférence  accordée 
aux  mâles  et  aux  descendants  par  les  mâles  n'est  applica- 
ble que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  succession  déférée  à 
des  àve'kcî,  c'est-à-dire  à  des  cousins  germains  ou  à  des  pa- 
rents plus  éloignés.  C'est,  en  effet,  l'opinion  de  certains  au- 
teurs 2.  Suivant  eux,  la  règle  xpaxsîv  loyç  â'ppeva;,  qui  est  fort 
ancienne  et  qui  remonte  à  Solon,  au  témoignage  de  l'auteur 
du  discours  contre  Macartatos  ^^  aurait,  sans  doute,  été  ori- 
ginairement applicable  à  tous  les  ordres  de  successibles. 
Mais  on  se  serait  peu  à  peu  relâché  de  la  rigueur  primitive 
et  des  lois  plus  libérales  auraient  aboli  la  règle  en  ce  qui 
concerne  les  premiers  ordres  de  successibles,  ne  la  laissant 
subsister  qu'à  partir  de    l'ordre    des    àv£d;w{.    La    règle    en 


(i)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  20  :  TraTpwiov  jj,àv  oOv  /.ac  à6£),ipoO  /_pr|ix7T(.)v  to 
t'àov  a-JTOÎ;  {scil.  appert  xat  ^r^ldon^)  6  vô[j.oç  uSTaayiïv  Stôuo-iV  av£'!/'.o-3  os,  xa\ 
£Î  Tïç  eIm  TX-jT-r,!;  ty];  «Tuyysveiaç  ioûv,  o"Jx  ïaov  àyXix.  Tipotlpotç  toÎ;  appscrt  tùjv 
6r;),£t(I)v  TYjv  àyytaxEt'av  7i£7ro:r|XE. 

(2)  Gans,  p.  38o  ;  Schœmann,  Rerensiun  von  Bu<n\  lue.  cit.,  p.  51G;  Cirass- 
hof,  p.  G4  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  58O  texte  et  note  275;  Seeliyer, 
p.  179.  Cf.  Rlitteis,  p.  822,  note  3. 

(3)  Démosthène,   C.  Macovt.,  §  78. 
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question  aurait  ainsi  cessé  d'être  appliquée  aux  successions 
échues  à  des  descendants,  ainsi  qu'à  celles  échues  à  des 
frères  ou  sœurs  ou  à  des  descendants  de  frères  ou  sœurs. 
Outre  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  d'ApolIodore,  on 
invoque,  en  ce  sens,  deux  passages  d'un  autre  discours  du 
même  orateur  sur  l'héritage  de  Dicéogène  '.  Il  en  résulte, 
dit-on,  qu'une  fille  de  Céphisophon  aurait  succédé  pour  par- 
tie à  son  oncle  Dicéogène,  tandis  que  son  frère,  également 
neveu  du  de  cuj'us,  héritait  pareillement  de  son  oncle.  Le 
neveu  et  la  nièce  succédaient  donc  concurremment  et, 
dès  lors,  comme  le  dit  Isée,  ce  n'était  qu'à  partir  des 
cousins    germains    qu'était    appliquée    la    règle    7.pa-.;Tv  t;j; 

Avant  de  rechercher  si  cette  interprétation  est  exacte 
nous  devons  préalablement  faire  une  observation  destinée  à 
préciser  la  portée  de  la  controverse,  c'est  que  la  règle 
•/.paxsTv  Tcjç  Jcppcvaç  n'est,  de  l'avis  général,  applicable  qu'en- 
tre successibles  du  même  ordre.  En  conséquence,  il  ne  sau- 
rait être  question  de  dire  qu'un  parent,  même  d'un  ordre 
ultérieur,  l'emporte  sur  une  femme  comprise  parmi  les  suc- 
cessibles  d'un  ordre  antérieur.  Ainsi,  par  exemple,  une 
sœur  du  côté  paternel  n'est  point  exclue  par  un  à/£']>'.ô;  éga- 
lement du  côté  paternel.  De  même  une  œn'lix  xps^  Tix-pôz 
n'est  point  exclue  par  un  frère  utérin,  car,  dans  ces  hypo- 
thèses, le  concours  s'établit  entre  successibles  de  différents 
ordres.  On  ne  saurait  soutenir  une  proposition  contraire 
sans  se  mettre  en  contradiction  formelle  avec  les  dispositions 
très  claires  de  la  loi  de  succession  citée  au  début  du  plai- 
doyer pour  l'héritage  d'Hagnias.  On  doit  donc  admettre 
f{ue  les  femmes  peuvent  passer  avant  les  mâles,  si  elles 
appartiennent  à  un  ordre  de  successibles  antérieur  '. 


(i)  Isée,  De  Dirœng.  her.,  §§  9  et  12. 

{■>.)  Schelling,  p.    118;  Seeliger,  \>.    179;    Buerinann,  p.  3(18,  noie  .'i  ;    MiUeis, 
p.  '.\j2,  note  2;  Caillemer,  p.  18  et  90, 
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Mais  lorsque  le  concours  s'établit  entre  successibles  du 
in«'me  ordre,  le  privilège  de  masculinité  ne  commence-t-il 
à  s'appliquer  qu'à  partir  des  àvsdy-.o'!?  Nous  ne  le  pensons 
pas.  11  est,  en  premier  lieu,  certaines  hypothèses  pour  lesquel- 
les la  question  ne  saurait  sérieusement  se  poser  :  nous  vou- 
lons parler  de  celles  où  il  s'agit  du  concours  des  fils  avec 
les  filles  ou  des  frères  avec  les  sœurs.  Nous  avons  démon- 
tré antérieurement  que,  dans  la  hgne  directe  descendante, 
les  fils  et  leurs  descendants  priment  les  filles  du  de  cujiis. 
Cette  proposition  résulte  soit  de  la  loi  de  succession  citée 
dans  le  discours  contre  Macarfatos,  soit  de  plusieurs  exem- 
ples que  nous  ont  rapporté  les  orateurs  i.  Il  ne  saurait  non 
plus  être  question  de  faire  concourir  les  sœurs  avec  les 
frères  du  défunt  :  la  loi  citée  dans  le  plaidoyer  d'Hagnias 
est  formelle  à  ce  sujet,  et  elle  n'appelle  à  l'héritage  les 
sœurs  consanguines  et  leurs  descendants  qu'en  seconde 
ligne,  c£jT£p:v,  après  les  frères  consanguins  et  leurs  descen- 
dants, qui  viennent  en  première  ligne,  r.pM-z'i.  11  n'y  a 
aucune  raison  de  mettre  en  doute  un  témoignage  aussi  net 
que  celui  que  nous  fournit  ce  plaidoyer.  Aussi  la  plupart  des 
auteurs  qui  se  prononcent  pour  la  limitation  de  la  règle 
•/.paxeiv  Ti'j?  appsva;,  reconnaissent-ils  que  les  frères  et  leurs 
descendants  forment  une  classe  de  successibles  distincte  de 
celle  des  sœurs  et  de  leurs  descendants,  la  première  ayant 
la  priorité  sur  la  seconde  -. 

L'intérêt  de  la  controverse  se  restreint  donc  aux  cas  de 
concours  qui  peuvent  se  produire  dans  l'ordre  des  frères 
ou  dans  l'ordre  des  sœurs  entre  neveux  et  nièces,  ou,  d'une 
manière  plus  générale,  entre  descendants  de  frères  ou  de 
sœurs.  A  s'en  tenir  httéralement  au  passage  précité  du  plai- 
doyer sur  l'héritage  d'Apollodore,  on  pourrait  croire  que  la 
règle  7,^y.-tV)  tsÙ;  à'ppcvar  n'étant    applicable    qu'à    partir  des 


(i)  V.  snprii,  p.  458  et  s. 

(2)  Cf.  Meier,  Scha'inann  et  Lipsius,  p.  58:;  Mitteis,  p.  820. 
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àvî'V.ot,  un  neveu  et  une  nièce,  par  exemple,  enfants  d'un 
frère  prédécédé,  viennent  en  concours  à  la  succession  de 
leur  oncle.  A  notre  avis,  cependant,  cetle  conclusion  n'est 
point  exacte.  Une  première  raison  pour  ne  pas  attribuer  au 
plaidoyer  sur  l'héritage  d'Apollodore  l'effet  qu'il  semble 
comporter,  c'est  que  la  règle  qu'Isée  paraît  y  poser,  si  elle 
était  vraie,  serait,  dans  sa  généralité,  en  contradiction  for- 
melle avec  la  loi  de  succession  citée  par  le  même  orateur 
dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  d'Hagnias.  Cette  loi,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  ne  fait  passer  les  sœurs  qu'après 
les  frères.  Il  existe  ainsi,  même  avant  les  àvc'i/'.oi,  des  suc- 
cessibles  entre  lesquels  s'applique  la  règle  v.^j.xv.^t  toù-  y.oot- 
'17.-,  abstraction  faite  même  des  descendants  en  ligne  di- 
recte. On  peut  donc  déjà  suspecter  à  juste  titre  l'affirmation 
d'Isée  dans  son  discours  pour  la  succession  d'Apollodore. 
Elle  est^  en  outre,  directement  contredite  par  un  passage 
du  discours  de  Démoslhène  contre  Léocharès.  Le  client  de 
l'orateur,  Aristodème,  petit-fils  de  Midylidês,  frère  du  de  cii- 
jus  Archiadès,  se  trouve  en  compétition,  pour  la  succession 
de  celui-ci,  avec  un  arrière  petit-fds  d'une  sœur  d'Archiadèset, 
pour  exclure  ce  dernier,  il  invoque  le  privilège  de  masculi- 
nité qni,  cependant,  d'après  le  plaidoyer  pour  l'héritage 
d'Apollodore,  serait  inapplicable  dans  l'ordre  des  frères  et 
sœurs.  Aristodème,  dit,  en  effet,  etil  ne  paraît  pas  redouter 
la  contradiction  :  «  Il  y  a  en  ceci  un  principe  hors  de  doute, 
c'est  que  les  successions  sont  dévolues  aux  maies  et  aux 
descendants  par  les  mâles.  En  effet,  la  loi,  à  défaut  d'enfants, 
ne  donne  les  successions  qu'aux  parents  les  plus  proches 
par  les  maies  et  non  à  d'autres.  ^J'es^  nous  qui  soiruncs  dans 
Ci'  ras  »  '.  L'orateur  suppose  donc  manifestement  que  le 
principe  v.py-t:!    t;j;  ippEva;  a  une  portée  générale,    et  il   en 

(i)  Déinosthène,  C.  Leoch.,  §  19.  :  sv  (aev  o^v  ôaoXoysïtat  xb  y.piTiîv  tcov  /.Xr,- 
p/Ovô|Ao)v  Toù;  ôéppEva;  y.yX  t&v;  iv.  twv  appîvwV  «TtXwç  yàp  toï;  e'i^j-zizui  Tipo; 
àvSptôv,  oTav  [J.r^  TraïSe;  wc'.'/,  ô  vô[Ji.o;  rà;  •/.)>ripovo(ji,ta;  àTcooiôfOT'.v.  outo'.  ô  âdpÈv 
T,!J.£T,-. 

m  33 
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tire  précisément  une  conséquence  en  sa  faveur  contre  son 
adversaire  qui  appartient  à  la  même  classe  que  lui,  c'est-à- 
dire  à  celle  des  descendants  de  frères  et  sœurs.  11  y  a  donc 
contradiction  absolue  entre  l'affirmation  du  client  de  Démos- 
thène  et  celle  du  client  d'isée  daris  le  cas  d'ApoUodore.  Or. 
a  priori,  \a.  première  nous  paraît  mériter  plus  de  créance  que 
la  seconde,  car  elle  est  beaucoup  plus  nette,  et  la  seconde,  outre 
qu'elle  se  trouve  déjà  en  contradiction,  comme  nous  l'avons  dit. 
avec  les  dispositions  de  la  loi  de  succession  citée  dans  le  plai- 
doyer pour  l'héritage  d'Hagnias,  apparaît  comme  un  artifice 
oratoire  destiné  à  faire  prévaloir  les  prétentions  de  Tlira- 
syllos  contre  la  revesidication  de  Thrasybule.  Ainsi  que 
Buermann  ^  l'a  victorieusement  démontré,  dans  le  texte 
original  de  la  loi  r.tp:  àssXscj  -/p-^iAâtwv,  la  règle  -/.py-zV»  toù; 
â'cpsva;  se  trouvait  immédiatement  après  les  dispositions 
relatives  à  la  classe  des  frères  et  sœurs  et,  par  suite, 
était  applicable  à  cette  classe  de  successibles  comme 
aux  suivantes.  Isée  a  transposé  la  citation  de  la  règle  en 
en  donnant  lecture  seulement  après  les  dispositions  concer- 
nant les  droits  des  à'/t'bizi,  de  manière  à  faire  croire  que  la 
règle  n'était  applicable  qu'à  partir  de  ces  derniers.  Cette 
supposition  se  trouve  confirmée  par  ce  fait  que,  dans  la  loi 
de  succession  citée  dans  le  discours  contre  Macartatos,  la 
règle  y.px-zb>  to'jç  ôippvn;  se  trouve  placée  immédiatement 
après  les  dispositions  relatives  aux  frères  et  sœurs  ou  des- 
cendants d'eux  et  avant  l'indication  des  droits  des  àvc'V.ci  '. 
Le  peu  de  valeur  de  l'arguînent  tiré  du  plaidoyer  d'Apolli  - 
dore  ressort  enfin  de  ce  fait    qu'Isée    lui-même,  à  plusieurs 

(i)  Buermann,   lor.  cit.,  p.  3G2  et  s. 

(2)  Nous  ne  croyons  pas,  en  effet,  qu'il  faille  combler  la  lacune  existant  avant 
les  mots  i%  a-JTtov  -/.a-rà  -a-J-à  /ay/iveiv  en  y  intercalant  les  mots  àvî-l/ioù;  xal 
to'j:.  La  correclioa  la  plus  plausible  et  la  plus  généralement  adoptée  est  celle 
qui  consiste  à  intercaler  les  mots  àÔE/çoù;  xat  Tcatoa;  (V.  supra,  p.  508  et  s.). 
La  règle  xpatîîv  toÙ;  appîva;  se  trouve  bien  alors  placée  entre  l'énuméralion 
des  frères  et  sœurs  ou  descendants  d'eux  et  celle  des  ivs'i/io;,  et,  par  conséquent, 
se  trouve  forcément  applicable  aux  premiers. 
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reprises,  affirme  que  les  parents  maternels  héritent  v.aTi 
';aj-:â,  c'est-à-dire  suivant  des  règles  analogues  à  celles  qui 
sont  suivies  pour  les  parents  paternels  ^  Or,  l'allégation 
du  plaidoyer  d'Apollodore  se  trouve  encore  en  contradic- 
tion directe  avec  cette  règle,  comme  avec  les  indications 
résultant  du  plaidoyer  contre  Léocharès.  En  effet,  ainsi  que 
l'observe  pareillement  Buermann,  si  cette  allégation  était 
exac(e,  les  frères  et  sœurs  utérins,  qui  sont  plus  éloignés 
du  de  eu  JUS  que  les  àv£(i".c!,  r.poç  harpie,  et  qui  sont,  par  con- 
séquent, s;oj  -xj-r,:;  Tf,q  a'j-^-rtvv.y.:;,  seraient  appelés  à  la  suc- 
cession d'une  autre  manière  que  les  frères  et  sœurs  consan- 
guins; ils  ne  seraient  point  '/.y.-.y.  -tj-x,  comme  le  veut  Isée 
lui-même.  C'est  donc  que  cet  orateur  a  volontairement  com- 
mis une  inexactitude  dans  le  plaidoyer  d'Apollodore. 

Le  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Dicéogène  paraît,  il  est 
vrai,  appeler  une  nièce  et  un  neveu  concurremment  à  la 
succession  de  leur  oncle  =.  Mais  l'objection  n'est  point  insur- 
montable. Il  est  fort  douteux,  en  effet,  que  la  sœur  de  Mé- 
nexène  ait  été  réellement,  comme  le  porte  le  §  9,  expulsée 
par  Dicéogène  d'une  part  d'héritage  qu'elle  aurait  recueillie 
en  concours  avec  son  frère  Ménexène,  dans  la  succession 
de  son  oncle  également  nonîiné  Dicéogène.  Peut-être  Ménexè- 
ne avait-il  recueilli  seul  cette  succession  et,  pour  mettre 
plus  en  relief  la  spoliation  commise  par  Dicéogène,  a-t-il 
présenté  sa  sœur  comme  ayant  été  dépouillée  d'une  part 
de  la  succession  par  un  tuteur  sans  pitié.  0;i  peut  faire 
aussi  cette  autre  réponse,  qui,  à  notre  avis,  est  plus  décisive, 
c'est  que,  d'après  le  §  g  du  plaidoyer,  la  femme  de  Céphi- 
sophon  devrait  être  moiie  à  l'époque  où   la    fille   du    même 


(i)Isc(',  De  Ihnjn.  lier.,  S  u.  Cf.  Démostlièn.;,  C.  Macart.,  §5". 

(a)  Isée  {De  Dicœorj.  her.,  §   <j),  dil,  en  parlant,  de  Dicéogène  III  :  è?-r,).oiff£  |j.£v 

Siv.OLioyiyyj;  to-j  y.aTa/.tTrôvTo;  Ta  ■/pr<,\j.'xi%.  II  dit,  d'autre   part,  au  §  12  :  Mîvi- 
Çîvo;  yàp  ô  K-ziçicoçivro;  "jîôç,  àvî'iiio;  (ov  KrjcptiToô&To)  to'jto)  y.cù  iijioî,  y.'x\  TtpoT- 
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individu  aurait  été  expulsée  par  Dicéogène  d'une  part  de 
succession  qu'elle  n'aurait  pu  recueillir  qu'à  défaut  de  sa 
mère.  Or  cette  supposition  se  trouve  contredite  par  d'au- 
tres passages  du  plaidoyer  d'où  il  résulte  que  la  succes- 
sion de  Dicéogène  défunt  a  été  recueillie  par  ses  sœurs 
encore  vivantes  %  y  compris  la  femme  de  Céphisophon.  On 
peut  donc  admettre  qu'il  y  a  une  erreur  dans  la  rédaction 
du  §  5  et  que  le  texte  doit  être  lu  ainsi  ;  -à^v  K-^ç!7oçwv-:s;  toj 
ria.aviswç  Yuvai/.a —  àoEÂç/rjv  cjjav  \'.7.oi'.oyhoj:-  La  transposi- 
tion, dans  un  manuscrit,  du  mot  àîs/^/jv  ou  j.lz\z'?y'r,')  a  dû 
naturellement  amener  le  copiste  à  remplacer  le  mot  Yjvaî/.a 
par  le  mot  ôuyaTÉpa  ^. 

Quand  bien  même  la  correction  que  nous  venons  d'indi- 
quer pour  écarter  l'objection  tirée  du  plaidoyer  de  Dicéo- 
gène paraîtrait  trop  audacieuse  2,  nous  ne  pensons  point 
cependant  qu'une  telle  objection  soit  de  nature  à  faire  hési- 
ter sur  la  solution  que  nous  avons  admise  concernant  le  ca- 
ractère absolu  delà  règle  -/.pa-sîv -îÙç  àppôva^.Ge  caractère  est, 
en  effet,  conforme  d'abord  àl'idée,  universellement  reçue  par 
es  anciens,  d'une  préférence  due  à  la  postérité  masculine 
parce  que  le  culte  domestique  ne  se  transmet  que  de  mâle 
en  mâle.  Aussi,  non  seulement  dans  la  loi  de  succession  du 
discours  de  Macartatos,  mais  encore  dans  d'autres  passages 
des  plaidoyers  d'Isée  ou  de  Démosthène,  les  orateurs,  lors- 
qu'ils citent  la  règle  /.paT^îv  t;ù;  àppsva;,  le  font-ils  en  des 
termes  généraux  et  qui  exclaent  toute  restriction  à  certai- 
nes classes  de  successibles  4.  Nous  nous  prononcerons  donc 


(i)  Iséc.  ibid.,  §  iG  :  v.a-'v.  oôavi  o-j5ivl  npûijfiy.s  toO  y.Xripo-J,  v.'à-''  àY/_t(7T£caV 
ôî  xatc    A  ly.  a  1 0  ysv  ou  c    xoCi   à  tïoô  x  v  ô  v  ro  ;    àSe),  s  a  ï;.  Cf.   §§  i8,  20  et    26. 

(s)  Cf.  en  ce  sens,  Buermanh,  loc.   cit.,  p.  858. 

(.'{)  Cf.  Caillemer,  p.  90,  noie  5. 

(4)  Isce,  Z)j  ILigii.  hei'.,§  17  :  vîfAw  0;  v.zki'ji:  y.-jx-tvi  -rou;  appeva;.  Démos- 
thène, C.  Mjcart.,  §  78  :  ô  Sî  vÔ[j.o;  /.eIî-ju  ô  toO  SoAfovo;  xpaTSÏv  tou;  appsva; 
■/al  Toù;  £z  Tùiv  à'ppevwv.  G.  Leoclnr.,  §  G2  :  ô  yàp  vôjjlo;  ■/.zlz\)z.i  xparsiv  xou: 
Kppîva;  /.a'',  xoù;  î^  appEvtov.  Cf.  ibid.,  §  12,  s  iprri  cit.,  p.  ,',i3,  note  i. 
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aussi  pour  l'application  de  cette   règle    non  seulement  à    la 
parentèle    de  l'aïeul,   mais   encore   à  celle  du  père  i. 

La  loi  de  succession  qui,  dans  le  discours  contre  Macar- 
tatos,  établit  le  privilège  de  masculinité,  après  avoir  dit 
y.pa-sTv  to'j^  à'ppsva;  /.i\  toj;  ïi  appîvo)v,  ajoute  cette  phrase, 
qui  a  soulevé  bien  des  difficultés  :  èàv  à/,  xwv  ajTwv  w^t  y.a'. 
èàv  Y£V£'.  à-oKïpo).  On  s'est  demandé  si  ces  mots  signifient 
que  la  préférence  des  parents  mâles  sur  les  femmes  est 
subordonnée  à  l'absence  de  certaines  conditions  en  l'absence 
desquelles  hommes  et  femmes  succédaient  également.  Tel 
est  l'avis  de  certains  auteurs  qui,  au  surplus,  ne  sont  point 
d'accord  sur  la  nature  de  ces  conditions.  Ainsi  d'abord, 
suivant  Reiske  2,  le  privih'ge  de  masculinité  s'applique  âàv 
appcve;  h.  twv  xjtwv  coji  s;  un  y:.  ^Vrj.v.v.^  c'est-à-dire  que  les 
hommes  sont  préférés  aux  femmes  s'ils  ont  les  mêmes  ascen- 
dants que  ces  femmes.  Schœmann  ^  traduit  le  passage  liti- 
gieux de  la  manière  suivante  :  èàv  s-/,  twv  aj-wv  â'ppsvE;  ù\zk 
ï\  (ov  i  ~zL-jj-.r^-yLz,  et  il  enseigne  alors  que  les  hommes  pas- 
sent avant  les  femmes  lorsqu'ils  ont  les  mêmes  ascendants, 
masculins  et  féminins,  que  le  défunt,  mais  qu'ils  vien- 
nent en  concours  avec  les  femmes  quand  ils  ne  se  ratta- 
chent au  défunt  que  par  quelques-uns  des  ascendants,  tan- 
dis que  les  femmes  ont  avec  lui  une  entière  communauté 
d'origine.  Mais,  dans  cette  interprétation,  dès  que  la  condi- 
tion requise  pour  l'existence  du  privilège  de  masculinité  se 
trouve  remplie,  peu  importe  que  l'homme  soit  au  même 
degré  que  la  femme  ou  à  un  deijré  plus  éloigné  du  défunt; 
même  dans  ce  dernier  cas,  -/.a-,  èàv  -rhtii  oiTMxiç,tù  ',  le  privilège 
peut  s'exercer. 

(i)  Ci',  en  ce  sens  :  Schneider,  p.  iG;  Perrot,  loc.  cit.,  p.  379;  Schellinfj,  p.  121  ; 
Buermann,  loc.  cit.  ;  Hermann-Tluilheim,  p.  G4,  note  G,  inf.;  Caillemer,p.  87. 

(2)  Reiske,  Oratores  uttici,  t.  VII,  p.  17,'}  :«  Si  parentes  posteritalis  masculi- 
nœ  iidem  sunt  cum  parenlibus  posteritalis  a  femellis  descendentis.  »  Appor.  nd 
Demusth.,  i.  III,  p.  i46j  :  «  Si  sint  ex  eod^m  paire  et  ex  eadem  matre,  ([uo 
excluduntur  Ira  1res  ex  diversis  maribus.  » 

(3)  Schœmann,  sur  Isée,  p.  3GG  :   «  Eijo  qi.idcin  ad    kx  tcbv  aCrôiv  subaudio  : 
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Cette  interprétation  a  soulevée  des  critiques  qui  nous  pa- 
raissent absolument  fondées.  Outre,  en  effet,  qu'elle  est 
obligée,  pour  justifier  le  sens  qu'elle  donne  au  texte,  de  le 
compléter  plus  ou  moins  arbitrairement,  elle  se  trouve  en 
contradiction  avec  d'autres  règles  du  droit  successoral  dont 
l'existence  est  absolument  certaine.  Ainsi,  dans  l'opinion  de 
Schœmann,  pour  que  les  frères  du  défunt  fussent  appelés 
avant  les  soeurs,  il  faudrait  que  les  frères  et  sœurs  eussent 
le  môme  père  que  le  défunt.  Or  cette  communauté  absolue 
d'origine  n'est  nullement  nécessaire  pour  assurer  la  préfé- 
rence des  frères,  car  la  loi  de  succession  citée  dans  le  plai- 
doyer sur  l'héritage  d'IIagnias  appelle  formellement  les 
frères  consanguins  avant  les  sreiirs  consanguines.  Cette 
même  loi  suffit  pour  renverser  la  théorie  de  Reiske,  car  elle 
établit  que  l'exclusion  des  sœurs  par  les  frères  ne  suppose 
point  nécessairement  que  ces  sœurs  soient  des  sœurs  ger- 
maines. Or,  comme  on  l'a  très  justement  observé  ',  si  ces 
observations  sont  péremptoires  pour  les  frères  et  sœurs? 
elles  doivent  avoir  la  même  valeur  pour  les  autres  degrés 
de  parenté.  Donc  lorsque  le  défunt  laisse,  par  exemple,  pour 
successibles,  un  cousin  germain  et  une  cousine  germaine, 
frère  et  sœur,  le  cousin  germain  sera  préféré  à  sa  sœur, 
non  seulement  lorsqu'il  aura  le  même  aïeul  et  la  même 
aïeule  que  le  défunt,  mais  encore  lorsqu'il  aura  le  même 
aïeul,  sans  avoir  la  même  aïeule  ~. 


Il  (Lv  ô  T£>,îjT/,a7.î,  de^ignarique  eos  v.  c.  àvc'j/ioj;  stal.uo,  qui  iisdem  cum  illo 
avio  et  avia,  vel  àvs'lnaîo-j;,  (jui  iisdem  pi'oavo  et  proavia  oriundi  sunt,  ut 
oppoaantur  iis,  qui  avos  quidem  vel  proavos  eosdem,  avias  autem  vel  proavias 
diversas  habeant.  Itaque  leijis  sententia  hase  erit,  ut  viri  mulieribus  tum  demum 
prœferaatur,  si  ab  eodem  atque  defunctus  mare  ac  fe  niaa  originem  ducant,  sin 
a  diversis  viri,  ab  iisdem  raulieres,  tum  liis  illi  ne  prœferantar.  »  Cf.  toutefois 
Schœmann,  Recension  von  Boor,  loc.  cit.,  p.  524. 

(i)  Caillemar,  p.  93;Grasshof,  p.  Oi. 

(2)  Pl.isiears  autres  explications  ont  été  proposées  des  mots  ex  twv  auTtov. 
D'.iprès  Bunsen  (p.  3)),«  hœc  verba  ad  eos  spectanl,  qui  iisdam  utuntur  paren- 
tibus,  veluti  consobrini,  filius  etfllia.  »  Mais,  ainsi  que  l'observe  Grasshof  (p.  61), 
«  banc  interpretatioiem  quomiaus  probemus,  prœler    alia    obslat   quod  sequitur 
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Parmi  les  autres  explications  qui  ont  été  proposées,  il  en 
est  une  qui  paraît  très  plausible  et  qui,  pour  rendre  plus 
intelligible  le  texte  de  Démosthène,  y  introduit  une  légère 
correction  empruntée  à  un  texte  d'Isée,  tel  du  moins  que 
la  plupart  des  manuscrits  l'ont  conservé.  Dans  son  plaidoyer 
pour  l'héritage  d'Apollodore,  Isée  reproduit  les  dispositions 
qui  nous  occupent  mais  en  des  termes  légèrement  diflerents. 
Il  dit  :  y.py-tvt  oï  Ti'jç  àppsva;  y.T.  tojç  è/,  twv  â'ppsvwv,  o-.  y.y  kv.  -:,■!)- 
Twv  (au  lieu  de  à-/,  twv  ajTÙÎv)  mt.  y.av  yévzi  àzo)Tcpoj  t'jyX-^''^^'^-'' 
cvTEç  ^.  Il  n'\'  a  pas  de  raison,  dit-on,  pour  ne  pas  accorder 
à  ce  texte  la  même  valeur  qu'à  celui  de  Démosthène.  Voici 
alors  comment  on  pourrait  le  traduire  :  «  Les  mâles  et  les 
descendants  par  les  mâles  seront  préférés  aux  femmes  lors- 
qu'ils appartiendront  à  l'une  des  parentés  qui  viennent  d'être 
indiquées  (frères,  lils  de  frères,  sœurs,  fils  de  sœurs,  si  l'on 

v.àv  vÉvct  àiTWTÉ: (i>.  Proeter  enim  el  soror  non  possunt  alter  altero  nec  propriores 
esse  nec  remoliores  a  deftincto.  »  D'après  Platner  (Recension  aon  Bunsen,  p.  1189, 
et  Recension  von  Boor,  p.  199),  «hœcverba  tumad  omnes  eos  referri,  qui  medii 
sunt  inter  defunctum  et  petilores,  tum  ad  ambos  parentes  speclare,  ut  privigni 
excluderenfur  et  ea  ipsa  nihil  aliud  siijniQcare  videri  nisi  hominem  cum  alio  ejus- 
dem  esse  originis.  »  11  ajoute  que  tel  est  le  sens  de  ces  mots  dans  deux  plai- 
doyers d'Isée,  d'abord  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Apollodore,  où  il  est  dit, 
au  §  II,  en  parlant  d'Eupolis  vis-à-vis  du  lils  de  son  frère,  (pi'il  est  èx  twv  a-j- 
Tûv  yeYOVj-ra,  et  ensuite  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Aristarque  où,  au 
§  23,  il  est  dit  du  fils  de  la  sœur  par  rapport  à  son  oncle  qu'il  est  èv.  twv  a-JTcôv 
Y£YEv/;[xÉvov.  Mais,  comme  le  remarque  encore  Grasshof  (p.  G2),  si  l'on  admet  cette 
interprétation,  «  ho-c  verba  supervacanea  alque  inutilia  essent,  aut  certe  con- 
juncte  efTerenda  non  erant,  quasi  unquara  Oeri  posset,  ut  defunctus  et  consobrini 
ejus  èx  Twv  a-jTwv  non  essent.  »  Nous  signalerons  enfin  l'explication  proposée 
par  de  Boor  (p.  7)  et  par  Schneider  (p.  9)  :  «  Èx  xûv  aOtôiv  (scil.  z\  wv  ô  t£),£u- 
f/i'7a;)  sunt  omnes  ii  cognati,  quorum  lineœ,  si  defuncti  et  omnes  cognatorum 
lineaj  ad  communia  capita  ducuntur,  cum  defuncti  linea  prius,  quana  ceterœ,  ad 
commune  caput  referri  possunl.  » 

(2)  Isée,  De  Apoll.  lier.,  §  20.  Ainsi  que  l'observe  très  justement  Schellitig 
(p.  122),  «  verba  âiv  1/l  Toùrojv...  àTiwtépoj  ideo  objecta  sunt,  ut  leclor  intelli- 
geret  principium  de  maribus  aiite  feminas  ad  hereditatem  vocandis  ad  omnes 
cognatos  et  eos  (jui  jam  noininalim  significati,  et  eos  quos  lex  jain  designatura 
est,  perlinere.  Isîpus  aulem  in  oratione  de  ApoUodori  heredilate,  quum  consilio 
suc  id  accommodatum  scnliret,  causidicoruin  more  illud  toôtwv  non  ad  omnes 
cognatos,  (juoruni  in  anlecedenlibus  lex    mentionem  fecerat,    sed  ad  eos    tantum. 
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comble  la  lacune  existant  avant  les  mots  è;  xjtwv  xa-a  TaÙTi 
'Aa^'yy.vv.-f  par  les  mots  àoEAsi:;  /.y},  r.xiox;,  cousins  germains  et 
fils  de  cousins  germains,  si  l'on  comble  cette  même  lacune 
par  le  mot  àvs^'tsjç).  La  même  règle  s'appliquera  aux  suc- 
cessibles  des  parentés  plus  éloignées.  »  En  d'autres  termes, 
le  privilège  de  masculinité  a  lieu  que  la  succession  soit 
déférée  à  des  frères,  à  des  descendants  de  frères,  à  des 
cousins,  à  des  descendants  de  cousins  ou  même  à  des  parents 
plus  éloignés,  erw  xcf'j-r^q  -zf,:  '7'j\'^(vnixç  '.  Cette  explication  n'a 
qu'un  défaut,  c'est  de  reposer  sur  la  comparaison  avec  un 
texte  d'Isée  dont  on  peut  fortement  critiquer  la  valeur,  car 
il  se  rattache  à  une  autre  proposition  formulée  par  le  même 
orateur  et  dont  nous  avons  précédemment  démontré  l'in- 
exactitude 2.  On  peut  toutefois  arriver  au  même  résultat  sans 
faire  subir  au  texte  de  Démosthène  aucune  correction  et  en 
le  traduisant  de  la  manière  suivante  :  «  Les  maies  et  les 
descendants  par  les  mâles  l'emportent  s'ils  descendent  des 
mêmes  parents  (que  le  de  ciijus)  et  s'ils  sont  plus  éloignés 
par  la  parenté  ».  La  première  partie  de  la  disposition  (èàv 
èx  -(T)v  xjt(T)v  wj'.)  viserait  ainsi  la  classe  des  frères  et  sœurs 
et  de  leurs  descendants  ^,  tandis  que  la  seconde  (/.x:  iàv  -'ivs-. 
àTw-ripoj)  proclamerait  l'application  du  principe  à  toutes  les 
autres  classes    de    successibles,    même    au-delà   de   Vàriyp- 


quorum  commemoratio  in  lege  a  verbis  -/.pa-r.  5.  t.  «pp.  proxime  abesset,  scili- 
cet  ad  àvcj/to-j;  -/.al  Tiaïoa;  ï\  a-Jrwv  referebat,  et  ita  leyem  Soloneam  faiso  inter- 
pretatus  priacipium  de  maribus  ante  feminas  ad  successionem  vocandis  non  ad 
prolem,  fratres  sororesque  defuncti,  sed  ad  solos  consobrinos  et  remoliores  con- 
sobrinis  perlinere  affirmât.  » 

(i)  Schellinrj,  p.  112;  Caillemer,  p.  93-94. 

(2)  Cf.  Buermann,  p.  3Go  et  s. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  11  :  EOtioau  ";àp  xii-Co  ovo'.v  OoyaTîpwv  oùrrwv 
-/.al  èx  "zù}"/  a-JTwv  Y^yo-w;  xt),. 

(4)  Hermann-Thalheim,  p.  64,  note  G.  Cette  interprétation,  ainsi  que  l'ob- 
serve Lipsius  (Sur  Meier  et  Schœmann,  p.  586,  note  275)  ne  soulève  qu'une  cri- 
tique, c'est  que  le  premier  membre  de  pbrase  devrait  commencer  non  point  par 
èàv  mais  par  xav  ou  par  iiv    -rr.    Mais    cette  critique  est  bien    légère,   surtout 
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Nous  croyons  aussi,  avec  les  partisans  de  cette  explication, 
que  le  privilège  de  masculinité  a  une  portée  générale  et 
s'applique  à  toutes  les  classes  de  successibles.  Mais  est-ce 
là  seulement  ce  qu'a  voulu  dire  la  phrase  dont  nous  recher- 
chons le  sens? Nous  ne  le  pensons  pas,  et  voici  une  dernière 
interprétation  qui  renferme  également  sa  part  de  vérité.  Elle 
consiste  à  dire  que  les  mâles,  qui  ont  une  souche  com- 
mune avec  les  femmes  ou  les  descendants  par  les  femmes 
(Iy.  to)v  xjtwv,  scU.  £•/.  -wv  aj"(T)V  è;  (ov  t.  6r)Xî'.a'.  y.a'i  ol  £*/.  Twv 
6-r)X£'.o)v  ?.'.7'.v),  sont  préférés  à  celles-ci  et  à  leurs  descendants, 
même  s'ils  sont  plus  éloignés  d'un  ou  plusieurs  degrés  de  la 
souche  commune  {-/.h  \'vn'.  à-KMxipM  [-rjYyâvwj'.v  Hvtsç]).  Il  en 
résulte  que,  par  exemple,  le  fils  du  frère  consanguin  exclut 
la  sœur  consanguine,  bien  que  celle-ci  se  trouve  plus  rap- 
prochée de  l'auteur  commun.  De  même,  le  petit-fils  du 
frère  consanguin  exclut  la  fille  d'un  autre  frère,  bien  que 
pareillement,  dans  cetle  hypothèse,  la  personne  exclue 
soit  moins  éloignée  de  l'auteur  commun.  Cette  interpréta- 
tion, qui  a  le  mérite  de  concorder  exactement  avec  le  texte 
de  Démosthène,  apporte,  sans  doule,  une  dérogation  aux 
principes  de  la  représentation.  Si,  en  effet,  on  appliquait  ri- 
goureusement ces  principes,  on  devrait  admettre,  par  exem- 
ple, que  le  petit-fils  d'un  frère  consanguin,  venant  par  repré- 
sentation de  ce  frère,  doit  concourir  avec  la  fille  d'un  autre 
frère  venant  également  par  représentation  de  ce  dernier. 
Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  représentation  n'était  ni 
conçue  ni  appliquée  dans  le  droit  atticfuc  de  la  même  manière 
que  dans  nos  législations  modernes.  D'autre  part,  l'interpré- 
tation que  nous  indiquons  a  pour  résultat  de  faire  concorder 
la  dévolution  de  la  succession  avec  le  droit  de  réclamer  la 
main  de  la  fille  épiclère.  Or,  avec  les  idées  des  anciens  sur 
l'épiclérat,  et    en    tenant    compte  du  lien  intime  ([ui   existe. 


quand  il  s'ayit  d'un  texte  dont  la  rédaction    laisse    à   désirer  non  seulement  en 
cet  endroit  mais  encore  en  d'autres. 
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dans  le  droit  attiqiie,  entre  le  y./vYîpo;  et  ViTJ.7.lT,pz;,  on  peut 
s'expliquer  que  la  dévolution  de  l'un  et  de  l'autre  ait  été 
soumise  aux  mêmes  règles  i. 

Il  ne  faut  point  toutefois  exagérer  la  portée  du  principe 
qui  donne  la  préférence  aux  mâles  et  aux  descendants  par 
les  miles,  mèma  s'ils  sont  plus  éloignés  de  l'auteiir  commun. 
Ainsi  l'on  a  prétendu  que  le  petit-fils  de  la  sœur  consan- 
guine exclut  la  fille  d'une  autre  sœur  =.  Nous  ne  croyons 
pas  que  l'on  puisse  aller  jusque-là.  Si  les  miles  et  leurs 
descendants  excluent  les  femmes  et  leurs  descendants,  c'est, 
à  notre  avis,  sous  la  condition  que  les  représentants  ori- 
ginaires de  chacune  des  deux  branches  rivales  aient  été 
eux-mêmes  de  sexe  différent.  Si,  par  exemple,  il  s'agit  de 
la  succession  d'un  frère,  le  frère  consanguin  survivant  ou 
ses  descendants,  s'il  est  prédécédé,  seront  préférés  //i  inj'i- 
iiitum  à  la  sœur  consanguine  ou  à  ses  descendants,  et 
^ela  même  si  les  descendants  du  frère  se  trouvent  être  plus 
éloignés  de  l'auteur  commun  que  la  sœur  ou  ses  descen- 
dants. La  préférence  accordée  originairement  au  frère  sur 
sa  sœur  se  continue  indéfiniment  dans  ses  descendants.  Que 
si  maintenant  nous  supposons  que  la  succession  se  trouve 
dévolue  à  deux  sœurs,  ou  à  leurs  descendants,  le  neveu  né 
de  la  sœur  prédécédée  n'exclura  pas,  en  sa  qualité  de  mâle, 
la  sœur  survivante  ou  la  fille  de  celle-ci.  Il  y  aura  con- 
cours, car  le  neveu  ne  peut  invoquer  que  le  droit  de  sa 
mère,  et  celle-ci  aurait  été  obligée  de  partager  avec  sa 
sœur.  Le  neveu  est  donc  également  obligé  de  subir  le 
partage   soit  avec   sa  tante    survivante,  soi-même,  croyons- 

(i)  V.  en  ce  sens  :  Schœmann,  Recension  von  Boov,  p.  524  ;  Lipsius,  in 
Bars.  Juhresber.,  V,  p.  3';8,  et  sur  Meier  et  Schœmann,  p.  585-586;  Grasshof, 
p.  64;  Sjeliger,  p.  179;  Gans,  p.  38o  ;  Mitteis,  p.  3:3.  Grasshof  [loc.  cit.)  traduit 
ainsi  la  loi  de  Démosthène  :  «  Prœferii  viros  virisque  proçjnatos  (scil.  feminis  iis- 
que  qui  a  feminis  descendant),  si  ex  iisdem  sint  (scil.  e  quibus  femince  et  qui  a 
feminis  descendant)  etiamsi  propinquilate  sint  remotiores  (scil.  quam  feminae  et 
qui  a  feminis  descendant). 

(a)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  585. 
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nous,  îivec  la  fille  de  celle-ci,  c'est-à-dire  avec  sa  cousine 
germaine.  Nous  avons  un  texte  qui  consacre  formellement 
ce  résultat  pour  le  cas  o  i  le  de  eu  Jus  laisse  une  sœur  et  un 
neveu  né  d'une  autre  sœur  prédécédée.  La  loi,  au  témoi- 
gnage d'Isée,  les  '.7:;xo{p:'j;  zw)  yp-qj.x^uy/  y.y.d'i-r,-'.  '.  Or,  ce  n'est 
là,  à  notre  avis,  que  l'application  du  principe  plus  général 
que  nous  avons  formulé.  H  est  vrai  que,  si  l'oîi  s'en  rapporte 
à  l'argumentation  dont  Isée  fait  suivre  la  citation  de  cette 
loi,  ce  concours  d'une  sœur  survivante  avec  le  neveu  d'une 
sœur  prédécédée  n'aurait  lieu  que  s'il  s'agissait  de  la  suc- 
cession d'un  frère,  àîsXocj  ypTj[).i-uy/-  Mais  s'il  s'agit  de  la 
succession  d'un  àvs'V.ôc,  à  laquelle  se  trouvent  appelés  une 
sœur  et  le  neveu  d'une  sœur  prédécédée,  celui-ci,  eu  sa  qua- 
lité de  mâle,  exclut  sa  tante,  celle-ci  n'étant  alors  qu'une 
àve-l/'.x  par  rapport  au  de  eu/us.  On  peut  toutefois  douter  de 
l'exactitude  de  cette  affirmation,  car  pour  la  justilier,  Isée  se 
réfère  uniquement  à  cette  autre  proposition,  do!;t  nous 
avons  précédemment  démontré  la  fausseté,  que  la  règle 
y.paTîîv  -::'j;  y.ppv/xq  ne  s'applique  qu'à  partir  des  x'/vb •.-.■'.  ^ 

Après  ces  explications  sur  la  portée  de  la  règle  y.px-tv/  -zl; 
y.ppi'/x:,  nous  devons  revenir  à  la  dévolution  de  la  succes- 
sion aux  sœurs  consanguines  ou  à  leurs  descendants,  et  nous 
avons  à  rechercher  si  cette  dévolution  s'opère  suivant  les 
mêmes  règles  que  celles  que  nous  avons  indiquées  à  propos 
des  successions  échues  aux  frères  consanguins  ou  à  leurs 
descendants. 

Il  est  un  premier  poiiit  certain,  c'est  que,  dans  le  cas  où 
tous  les  successihies  sont  des  sœurs,  celles-ci  partagent 
également,  sans  qu'il  piiisse  être  question  d'un  privi- 
lège quelconque  au  profit  de  l'une  d'elles,  de  l'aînée,  par 
exemple  2. 

Nous  avons  vu  que,  lors({ue  le  défunt  laisse  des   frères    et 


(i)  Isée,  De  ApsjlLxI.  lier.,  §  nj.  \'.  supru,  p.    -,0:^,  iiolc  :; 
^2)  Bunsen,  p.   27  ;  Cailleincr,  p.  (jl). 
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des  neveux  issus  de  frères    encore  vivants,  les  neveux    sont 
certainement  exclus  par  leurs  pères.  Cette   solution  est-elle 
ap]tlicable,  mutât  i  s   mu  tandis,  au    cas  où   la   succession  est 
échue  à  des  sœurs?  La  question  est  controversée,    et  l'on  a 
soutenu  que  les  sœurs  sont  obligées  de  subir  le  concours  de 
leurs  propres  enfants  i.  C'est  là    une    solution    analogue  à 
celle  que  nous   avons  précédemment  réfutée,  et  d'après  la- 
quelle les  niles  viendraient  à  la  succession   de  leur  père  en 
concours  avec   leurs  propres  enfants.  Mais  ce  concours  des 
enfants  avec  leur  mère  ne    nous  paraît    pas  plus    fondé    en 
ligne  collatérale  qu'en  ligne  directe.  Pour   le  justiiier,  on  a 
d'abord  iinoqué   un  argumeiit    tiré    de  la    rédaction    même 
de     la     loi     de    succession.    Cette    loi,    dit-on,    lorsqu'elle 
s'occupe     de     la     dévolution    de  la   succession    aux  frères^ 
appelle  les  frères  ou  les    enfants  de  frères,  àceXçcî.  r,  àcsXçwv 
r.xiot^  ^.  Lorsqu'au    contraire    elle   s'occupe  des  sœurs,  elle 
appelle  les    sœurs  et  leurs  enfants,   àoù.o-A  7.y.\   ■Âia^ss;   cl    èr 
aj-c5v  '.Cette  différence  de  rédaction  est  significative,  et  elle 
prouve  que,  tandis  que  les  enfants  de  frères  ne  venaient  à  la 
succession  que  subsidiairement,  en  cas  de  prédécès  de  leur 
père,  les  enfants  de    sœurs   étaient,   au    contraire,   appelés 
concurremment  avec  leur  mère.  Cette   solution,  ajoute-t-on, 
se  trouve  confirmée  par  le    plaidoyer  d'Isée   sur  la  succes- 
sion de  Dicéogène.  Celui-ci,  Dicéogène  II,    était    mort    sans 
enfants,  laissant  plusieurs  sœurs   et    des    neveux    issus    de 
celles-ci.  Or  le  demandeur,  lils  de  Polyaratos  et  d'une  sœur 
de  Dicéogène,  parlant  de   ce  qu'il    a  retiré    personnellement 
dans  la  succession  de  son  oncle  Dicéogène,  dit  :  «  Ménexène, 
fils  de  Cépliisophon  notre  cousin  germain    à  Géphisodote  et 
à  moi,    pouvait    prétendre  dans  la  succession    à    une    part 


(i)  Bunsen,  p.  ^7  et  s.  ;  Schœmann,  sur  Isce.  p. 

(2)  Démosthène,  C.  Macart.,  §  51. 

(3)  Isée,  De  Ilugn.  lier.,  §  2. 
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égale  à  la  mienne  '-■  »  Comme  la  mère  de  ce  Mcaexène  vivait 
encore  et  avait  elle-même  succédé,  il  fallait,  pour  que  Méne- 
xène  pût  parler  de  son  propre  lot,  qu'il  eût  succédé  concur- 
remment avec  sa  mère.  L'orateur  raconte  ensuite  que  sa 
sœur  a  été  mariée  par  Dicéogène  III  (le  défendeur)  à  Pro- 
tarchidès,  et  il  ajoute  :  «  Cette  femme  que  Protarchidès  a 
épousée  avait  dans  la  succession  une  part  égale  à  celle  de 
ma  mère  »  ^.  C'est  donc  que  la  mère  et  la  fille  avaient  suc- 
cédé conjointement  avec  l'orateur  lui-même,  chacun  ayant 
une  part  égale  dans  la  succession. 

II  est  facile,  à  notre  avis,  de  réfuter  cette  argumentation. 
En  ce  qui  concerne  d'abord  le  premier  argument,  fort  subtil 
en  lui-même,  qui  est  tiré  de  l'emploi  delà  conjonction -/.al  au 
lieu  de  y;,  lorsqu'il  s'agit  du  droit  de  succession  des  sœurs  etde 
leurs  descendants,  le  peu  d'importance  qu'on  pourrait  être 
tenté  de  lui  attribuer  se  trouve  écarté  par  ce  fait  qu'Isée 
lui-môme  parle  des  frères  ef  de  leurs  descendants.  La  loi 
di  succession  citée  dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  d'Ha- 
gnias  porte,  en  effet:  5  v;;j-o^  r.tpl  àosXsoj  yp-qiJ.i-M^/  •ûpwTsv 
àcsAs;:^  ~i  y. al  cioiXoizolç,  r.tr.oir^y.i  ~r{-i  7.Ay;pov;;a(zv  ■^.  De  même, 
la  loi  qui  consacre  le  privilège  de  masculinité,  porte  :  -/.paTcTv 
-::j;  appeva;  7.y.l  -;'j^  h.  twv  xppvibr)  ^,  alors  que  cependant 
elle  aurait  dû,  si  l'argument  que  nous  critiquons  était  fondé, 
dire  -q  toj;  ïa  -wv  -Ippviuy),  puisque  ceux-ci  ne  sont  appelés 
que  subsidiairement.  On  ne  saurait  donc  attribuer  aucune 
importance  à  l'emploi  de -/.a',  au  lieu  de  •/]  et  en  conclure  que  la 
succession  dévolue  à  des  sœurs  n'est  pas  soumise  aux 
mêmes    règles  que    celle  dévolue  à  des   frères.  L'argument 

(i)  Isée,  De  Dicœocj.  her.,  §  12  '  7TpO(7r,y.ov  a-jTw  toô  vj.r^^jryj  affo;  otov  Ttsp 
Èu.ot. 

(2)  Ibid.,  g  26  :  npw:ap-/:SYi  k'5w/.£  AixatoyÉvri;  ty^v  ào£>,2ir|V  xrjv  è  ;Aa-JTO  0... 
TaCr/)  Oi  1?)  yjvaix'!,  -"jV  6  npoTxçi/tSr,;  ï/ct,  iiçiors-qy.zi  toO  x/./ipfju  [xcoo;  ocov  Tcep 
Tfi  n'orpi  Tyj  iav). 

(3)  Isée,  De  Hngn.  lier.,  §  i. 

(/()  Déinoslhène,  C.  Macart.,§  r,:. 
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tiré  du  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Dicéogène  n'est 
pas  plus  décisif.  Tout  d'abord,  lorsque  Ménexène  parle  du  lot 
qu'il  a  eu  dans  la  succession  de  son  oncle,  cela    ne    suppose 
pas  nécessairement  qu'il  a  recueilli  personnellement    l'héré- 
dité. 11  peut  simplement  faire  allusion  au  profit  indirect  qu'il 
a   retiré  de    l'ouverture  de  cette   succession  par  suite  de  la 
dévolution  à  sa  mère  d'un  des  lots  qui  la  composaient,  lot  des- 
tiné à  lui  revenir  un  jour  et  dont,  par   conséquent,  il    a    pu 
déjà  se  dire  par  anticipation  propriétaire.    Quant    à   l'autre 
argument  fondé  sur  la  situation  de  la  femme  de  Protarchidès, 
il  repose  sur  une  transcription  inexacte  du  texte    d'Isée.  Le 
discours  de  cet  orateur  porte,  en  elïet,  non  point,  comme  on 
le  prétend  dans  la  théorie  que   nous  combattons,  Tr,v  àcsAof.v 
TYjv  kiJ.y.'j-o\i  %  termes  qui  se  référeraient  à  la  sœur  de  l'orateur, 
mais  bien  -rr/;  àosAçr^v  ty;v  éxjToti.  11  est  vrai  que  cette  seconde 
version    est    généralement    considérée  comme  vicieuse,  car 
Dicéogène  111  n'avait  pas  de  sœur,  et,   comme  on  l'a    dit  '■'■,. 
les  plaideurs  se  seraient  bien  gardés  de  reconnaître  à    cette 
femme  des  droits  qu'ils  contestaient  à  son  frère.  Il    ne  peut 
donc  être  question  que  d'une  sœur  ou  d'une  nièce  de  Dicéo- 
gène II.  Sans  entrer  dans  l'examen    des  diverses    explica- 
tions qui  ont  été  proposées  pour  résoudre  la  difficulté,  nous 
nous  bornerons  à  dire  que  la  plus  plausible  consiste   à  voir 
dans  la  femme  de  ProLarchidès  une  sœur  de  Dicéogène  II,  veu- 
ve de  Démoclès,  que  son  frère  a,  en  qualité  de   kyrios,   ma- 
l'iée  en  secondes  noces  à  Protarchidès  3.  On  comprend  alors 
très  bien  que  cette  femme  ait  pu  recueillir  dans  la    succes- 
sio  1  une  part  égale  à  celle  de  sa  sœur,  mère    du    plaideur, 
et    il    n'est  plus    nécessaire  de  supposer  le  concours  de  la 
mère  avec  sa  fille.  Au  surplus,  il  nous  paraît    inutile  d'insis- 


(i)  Version  proposée  par  Reiske. 

(2)  Cailleiiier,  p.   100. 

(3)  Cf.  en  ce  sens  :  Buermann,  p.  359;  Caillemer,  p.  loi.  V.  au  surplus  sur 
Texplicalion  de  ce  passage  :  Scheibe,  Isœi  orationes,  p.  26  et  s.  ;  Scliœinann, 
sur  Isée,  p.  28j  ;  Grasshoi',  p.  2O  ;  Platner,   Recension  von  Boor,  p.  204. 
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1er    sur    un  argument    tiré  d'un  plaidoyer  aussi    embrouil- 
lé. 

Rien  n'établit  dès  lors,  dans  les  discours  des  orateurs,  le 
concours  que,  dit-on,  les  sœurs  étaient  obligées  de  subir 
avec  leurs  propres  enfants.  La  théorie  que  nous  critiquons, 
théorie  qui,  a  priori ,  paraît  exorbitante  et  contraire  à  tous 
les  principes,  est,  du  reste,  formellement  condamnée  par 
certains  passages  du  plaidoyer  d'isée  sur  l'héritage  de  Pyr- 
rhus I.  A  plusieurs  reprises,  l'orateur  nous  présente  la  sœur 
de  Pyrrhus  comme  seule  habile  à  succéder  à  son  frère,  bien 
qu'elle  ait  des  enfants.  Jamais  il  n'est  question  de  la  possi- 
bilité d'un  concours  de  ceux-ci  avec  leur  mère.  Les  enfants, 
au  contraire,  s'écartent  devant  elle  et  reconnaissent  qu'elle 
seule  a  la  qualité  d'héritière  ;  ■/Xr^pz^)z\}.oz  -rwv  -zXi  Qv.z'j  -ri  Yjy.E-Éfa 
y.^^TssTYj  [j/rr-ftp  2.  Notre  conclusion  est  donc  que  les  sœurs 
excluent  leurs  propres  enfants  et  que  ceux-ci  ne  peuvent 
venir  à  la  succession  de  leur  oncle  que  si  leur  mère  est  pré- 
décédée  '^. 

(i)  Outre  l'argument  que  fournit  le  plaidoyer  sur  l'hérilagi  di  Pyrrhus,  on  a 
voulu  en  tirer  un  autre,  dans  le  même  sens,  du  plaidoyer  sur  la  succession 
d'Apollodore,  §§  3i  et  44-  Apollodore  II,  a-t-on  dil,  laissait  pour  successibles  ; 
1"  une  sœur  mariée  à  Pronapis  et  qui  avait  plusieurs  enfants  ;  a"  un  neveu  nom- 
mé Thrasybule.  Or,  la  succession  ne  fut  divisée  qu'en  deux  paris,  l'une  pour  la 
sœur,  l'autre  pour  le  neveu.  C'est  donc  que  les  enfants  de  la  sn-ar  n'ont  pas 
concouru  au  partage  delà  succession  avec  leur  mère  et  leur  cousi.}.  Cf.  Grass- 
hof,  p.  27,  texte  et  note  8f).  Mais  cet  argument  n'est  nullement  décisif,  car  il 
n'est  point  établi  qu'a  l'époque  du  décès  d'Apollodore  la  fjmmc  de  Pronapis 
avait  déjà  des  enfants.  Cf.  Scliœmann,  Ilecensioii  von  fioor,  p.  530;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  -,8.3,  note  272;  Caillemer,  p.    ki.'},  note  3. 

(2)  Isée,  De  l'ijrrhi  lier.,  §§  3  et  5. 

(3)  V.  en  ce  sens  :  Grasshof,  p.  24  et  s.  ;  de  lîour,  ji.  40  ;  IJuermanu,  p.  355 
et  s.;  Mêler,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  583,  note  :q:>  ;  Caillemer,  p.  yO  et  s.  Ro- 
biou,  p.  72,  observe,  à  propos  de  la  question  que  nous  venons  d'examiner,  que, 
*  à  vrai  dire,  elle  n'aurait  pas  eu  un  sens  bien  net  dans  l'esprit  des  Athéniens. 
Pour  eux,  le  lils  de  la  sœur  était,  en  matière  de  biens-fonds,  le  véritable  hcrilier, 
aussi  bien  (jue  le  lils  de  la  fille;  les  femmes,  perpétuellement  mineures,  n'é- 
taient que  le  canal  de  Iransmission  du  patrimoine  à  leurs  propres  lils,  (juand  ils 
avaient  atteint  leur  majorité,  et  jusque-là  il  ne  pouvait  être  ([ueslion  pour  eux  de 
prétendre  niL-me  aux  revenus.  »  Cette  observation  renferme  une  part  de  vérité, 
mais  il  ne  faudrait  pas   aller  jus(iua  dire  que  le  lils    de  la    srcur,  exclu,  comme 
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Mais  alors  se  pose  une  question,  celle  de  savoir  comment, 
dans  ce  dernier  cas,  la  succession  se  partage,  soit  entre  les 
sœurs  survivantes  et  les  descendants  dès  sœurs  prédécédées, 
soit  entre  ces  derniers,  lorsque  leurs  mères  sont  toutes  mor- 
tes avant  le  de  ciijus.  D'après  certains  auteurs,  la  succes- 
sion se  partage  par  tête  dans  tous  les  cas.  A  l'appui  de  cette 
manière  de  voir,  on  invoque  le  cas  signalé  dans  le  plaidoyer 
pour  l'héritage d'Apollodore,  et  où  l'on  voit  le  fils  d'une  sœur 
prédécédée  partager  par  moitié  la  succession  avec  une  sœur 
survivante  '.  Ce  partage  par  moitié  fut,  dit-on,  purement 
accidentel  et  l'on  doit  présumer  que,  si  la  sœur  prédécédée 
avait  eu  plusieurs  enfants,  le  partage  in  capita  entre  eux 
et  la  sœur  survivante  n'en  aurait  pas  moins  eu  lieu.  On  se 
fonde,  en  outre,  sur  le  §  26  du  plaidoyer  pour  l'héritage  de 
Dicéogène  ^,  où  l'on  prétend  alors  lire,  au  lieu  du  texte  vul- 
gaire, r/;v  àosXç-Jjv  rr;v  sau-cO,  les  mots  rr,v  âB£A©-/;v  ty-^v  tcjtoj, 
c'est-à-dire  la  sœur  d'un  des  enfants  des  sœurs  de  Dicéo- 
gène II  de  cujus,  probablement  de  Céphisodote  et  dont  la 
mère  était  déjà  morte.  Dans  cette  hypothèse,  la  mère  du 
plaideur  aurait  alors  eu  dans  la  succession  une  part  égale  à 
celle  de  la  fille  de  sa  sœur  prédécédée,  ce  qui  suppose  un 
partage  in  capita  et  non  in  stirpes  3, 

Ces  arguments  n'ont,  à  notre  avis,  aucune  valeur.  En  ce 
qui  concerne  d'abord  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Apollo- 
dore, il  peut  fournir  un  argument  aussi  bien  à  l'appui  de  la 
théorie  du  partage  par  souches  qu'en  faveur  de  celle  du 
partage  par  tètes  'i.  Le  neveu  a,  sans  doute,  recueilli,  comme 
sa  tante,  la  moitié  de  la  succession,  mais  rien  ne  démontre 

nous    l'avons  admis,  par  sa  mère,  fût  assimilé  au  fils  de  l'épiclère,  au  O-jyatpt- 
ôo'j;,  et  qu'il  recueillit  les  biens  de  son  oncle  à  répcque  de  sa  majorité, 
(i)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  19. 

(2)  V.  supra,  p.  5'jO. 

(3)  De  Boor,  p.  87  ;  Schcemann,  sur  Isée,  p.  288  et  s.  et  Recension  von  Boor, 
p.  527  et  s. 

(/()  C'est  ce  que  reconnail,  du  reste,  un  des  partisans  de  la  théorie  adverse  : 
Schœmann,  Recension  uon  Boor,  p.  ',3i. 
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que  ce  soit  par  application  de  la  règle  du  partage  in  ca- 
pita.  On  peut  aussi  bien  supposer  que  c'est  par  application 
des  principes  de  la  représentation  et  du  partage  ///  stirpes 
qui  en  est  le  corollaire.  Quant  à  l'argument  tiré  du  plaidoyer 
de  Dicéogène,  il  repose  sur  une  simple  conjecture  et  sur 
une  correction  de  texte  purement  arbitraire.  Cette  correc- 
tion ne  paraît  même  pas  possible,  car  elle  suppose  que 
l'une  des  sœurs  du  de  eu  jus  était  déjà  morte  à  l'époque  de 
l'ouverture  de  la  succession.  Or  il  résulte,  au  contraire,  du 
§  9  du  plaidoyer,  que  ses  quatre  sœurs  vivaient  toutes  à 
cette  époque  et  que  chacune  d'elles  a  pris  dans  la  succession 
la  part  qui  lui  revenait  '.  L'argumentation  tirée  des  plai- 
doyers d'Isée  étant  ainsi  écartée,  on  est  forcément  amené 
à  se  prononcer  pour  le  partage  in  stirpes,  soit  par  appli- 
cation des  principes  généraux  en  matière  de  succession,  soit 
par  des  motifs  d'équité  évidente.  Il  est  certain,  comme 
nous  l'avons  vu  -',  que  la  succession  échue  à  des  frères  et  à 
des  neveux  issus  de  frères  prédécédés  se  partage  entre  eux 
in  stirpes,  les  neveux  venant  par  représentation  de  leur 
père  prédécédé  et  n'obtenant  à  eux  tous  que  la  part  qu'au- 
rait recueillie  celu'-ci  s'il  eût  vécu.  Or  il  n'y  a  aucun  motif 
pour  qu'il  en  soit  autrement  lorsque  la  succession  est  dévo- 
lue à  des  sœurs  et  à  des  enfants  de  sœurs  prédécédées. 
D'une  part,  en  effet,  la  loi  de  succession  citée  dans  le  plai- 
doyer sur  l'héritage  d'IIngnias  établit  en  termes  semblables 
la  vocation  des  frères  et  des  fils  de  frères,  et  celle  des 
sœurs  et  des  fils  de  sœurs.  Elle  dit,  en  parlant  des  pre- 
miers :  TrpwTov  àotX^^zî:;  t;  'at.  io^A^'.so';;  zt-oir^v.i  rr/;  y.)//;povo!x{av 
et,  en  parlant  des  derniers  :  oz-j-ztpcv  àosXçà;  c[xo'::y-pix;  v.a.Xe.ï 
y.xl  'Kot.ilyq  Tcù;  iv,  tojtwv.  Cette  similitude  d'expressions  auto- 
rise à  dire  que  la  dévolution  au  second  ordre  de  successi- 
bles  s'opère  suivant  les  mêmes  règles  que  la  dévolution   au 

(1)  Isée,  De  Dicxog.  fier.,  S  <)  :  t(Ôv  Zï  /.o-ttiov  é/âo-Tr,  tô  [J.épo;    STrîôiy.âTaTo 
T(ôv  MevôSévou  OuYa-épwv. 

(2)  V.  supra,  p.  502. 

m  34 
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premier  ordre,  car  s'il  avait  existé  une  différence  aussi  im- 
portante que  celle  que  l'on  allègue,  la  loi  y  aurait  fait  cer- 
tainement une  allusion,  si  lérjère  qu'elle  lïit.  Cette   interpré- 
tation se  confirma  si  l'on  admet,  avec  la   majorité    des    au- 
teurs, que  la  lacune  qui  existe,  dans  la  loi  de  succession  du 
discours  contre  Macartatos,  avant  les  mots  ïz  ajtwv  va-y.  txj- 
xà /^av-^âvs'.v,  doit  être  comblée  par  l'intercalation    des   mois 
àîeXçàç  v.at  Tzaioocq  '.Il  en  résulte  alors  que  les  soeurs  et  leurs 
enfants  doivent  recueillir  la  succession    v.y-y.  Ta^Tà,    c'est-à- 
dire    suivant  les  mêmes  règles  que  les  frères    et    leurs    en- 
fants dont  il  vient  d'être  parlé,  et    pour  lesquels  la  loi  pose 
formellement  le  principe  de  la  représentation  et  du  partage 
par  souches,  ty;v  tcj  Tra-pèç  [^.cîpav  Aayyâvsiv.  La   solution    que 
nous  combattons    entraînerait  enfin,  de  l'aveu  même  de  l'un 
de  ses  partisans  ^,  des  conséquences  d'une  injusiice  exces- 
sive. Il  en  résulterait  iiolamment  que  les  enfants  d'une  sœur 
encore  vivante,  s'ils  sont  par  exemple  au  nombre  de  quatre, 
alors  que  les  enfants  d'une  sœur  prédécédée  sont  en   pareil 
nombre,  ne  profiteraient  que  d'un  cinquième  des  biens   de  la 
succession,  les  quatre  autres  cinquièmes  étant  recueillis    par 
les  enfants  de  la   sœur  prédécédée.  Les  neveux  qui   possè- 
dent encore  leur  mère  auraient   ainsi    intérêt    au    décès    de 
celle-ci    pour    que    l'égalité    pût    se    rétablir    entre    eux  et 
leurs  cousins  3. 


C.  —  Parentèle  de  l'aïeul  paternel. 

A  défaut  de  successibles  dans  la  parentèle  du  père,  c'est- 
à-dire  des  personnes  se  rattachant  par  un  lien    de    descen- 


(i)  V.  supra,  p.  508. 

(2)  Schœmann,  loc.  cit. 

(3)  Cf.  en  ce  sens  :  Hermann,  Recension  von  Boor,  p.  51  ;  Naber,  in  Mne- 
mosijne,  1852,  I,  p.  386;  Buermann,  p.  355  et  s.;  Grasshof,  p.  2G  ;  Schneider, 
p.  19  ;  Plalner,  Jîecen.tion  von  Boor,  p.  20 4  ;  Caillemer,  p.  95  et  s.;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  583,  noie  272;  Hermann-Thalheim,  p.  O7. 
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<lance  au  père  du  de  cujus,  la  loi  appelle  la  parenlèle  de 
l'aïeul,  c'est-à-dire  les  successibles  qui  ont  le  même  aïeul 
paternel  que  le  défunt. 

La  première  question  qui  se  pose  est  c^îlle  de  savoir  si  le 
-chef  de  cette  parentèle,  l'aïeul  paternel,  est  lui-même  au 
nombre  des  successibles.  La  difficulté  est  la  même  que  pour 
le  père,  et  nous  avons  donné  pai-  anticipation  les  raisons 
qui  nous  portent  à  exclure  l'aïeul  aussi  bien  que  le  père  '. 
Au  surplus,  les  partisans  du  droit  de  succession  de  l'aïeul 
reconnaissent  que  ce  droit  ne  peut  sefonder  sur  aucun  texte, 
et  qu'il  s'induit  seulement  par  analoqie  du  droit  de  succes- 
sion du  père  ^. 

L'aïeul  paternel  étrut  écarté,  il  s'agit  de  savoir  quelles 
sont  les  personnes  comprises  dans  sa  parentèle  qui  pourront 
venir  à  la  succession  et  l'ordre  à  suivre  entre  elles.  De  nou- 
velles difficultés  se  présentent.  La  première  porte  sur  le 
point  de  savoir  si  l'on  doit  comprendre  parmi  les  successi- 
bles les  oncles,  OeCc.,  et  les  tantes,  ■zr^^iozz  du  défunt.  La  rai- 
son de  douter,  c'est  que  la  loi  de  succession  citée  dans  le 
discours  contre  Macartatos,  bien  que  mentionnant  les  cou- 
sins germains  et  leurs  enfants,  garde  le  silence  sur  les  pères 
et  mères  de  ceux-ci,  c'est-à-dire  sur  les  oncles  et  les  tan- 
tes. La  loi  de  succession  citée  dans  le  plaidoyer  sur  l'héri- 
tage d'IIagnias  n'appelle  également  in  terminis  à  la  succes- 
sion que  les  hvb\o\  et  les  vs'li'.flJv  à-aTosç,  et  l'orateur  ajoute 
même  que  seules  les  parentés  par  lui  citées  sont  reconnues 
par  le  législateur.  Certains  auteurs  ont  cru,  en  conséquence, 
que  les  oncles  et  les  tantes  n'avaient  point  d'aptitude  à  suc- 
céder à  leurs  neveux.  A  l'appui  de  cette  manière  de  voir  on 
a  allégué,  en  outre,  une  loi  de  Solon  conservée  par  Diogène 
Laërce,  et  d'après  laquelle  celui  qui  est  appelé  à  recueillir 
la  succession  du  pupille    est  incapable    d'être   son  tuteur  •''. 

(i)  V.  supra,  p.  f\(y). 

(2)  Cf.  (iiraud,  p.  120;  ("aillemer,  j).   lor,. 

(j)  Dioyèae  Lacicc,  I,  5G. 
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Or,  dit-on,  comme  il  y  a  de  noml>reiix  exemples  de  lute  les 
conférées  à  des  oncles  i,  on  doit  en  conclure  que  l'oncle  ne 
pouvait  pas  succéder  à  son  neveu.  On  pourrait  aussi,  dans 
le  même  sens,  faire  valoir  quelques-unes  des  considéra- 
tions que  nous  avons  exposées  à  propos  des  droits  de  suc- 
cession du  père,  et  dire  qu'il  n'est  pas  plus  rationnel  de  faire 
remonter  la  succession  en  ligne  collatérale  qu'en  ligne 
directe  2. 

Cette  doctrine  est  aujourd'hui  généralement  condamnée, 
et  avec  raison,  selon  nous.  Les  arguments  sur  lesquels  on  a 
voulu  la  fonder  ne  sont  nullement  décisifs.  Le  silence  ob- 
servé à  l'égard  des  oncles  dans  la  loi  de  succession  de  Dé- 
mostliène  aurait,  sans  doute,  une  certaine  valeur,  si  cette  loi 
était  complète  et  correctement  rédigée.  Mais,  de  l'avis  géné- 
ral, il  n'en  est  rien,  et,  sans  aller  jusqu'à  nier  l'authenticité 
de  la  loi,  on  doit  du  moins  admettre  qu'il  existe  une  lacune 
avant  les  motsi^  aù-wv  y.a-à  iyjj-y.  Xa-f/âvciv.  Ainsi,  comme  nous 
l'avons  vu,  certains  auteurs  veulent  intercaler  avant  ce  pas- 
sage les  mots  hsjtX'yy.z,  7.7}.  zaîcaç,  ce  qui  paraît  très  raison- 
nable, puisque  les  soMirs  et  leurs  enfants,  bien  que  n'étant 
point  nommées  dans  la  loi  de  Démosthènc,  pas  plus  que  les 
oncles  et  les  tantes,  sont  certainement  successibles.  D'autres 
vont  plus  loin,  et  comprenant  que  les  cousins  germains 
et  leurs  enfants  ne  peuvent  être  considérés  comme  appelés 
à  la  succession  par  la  dernière  phrase  seulement  de  la  loi 
(ààv  oï  [vq  0)71  ~Ç)hz  Tiaipig  I-'-^Xr-  -^''-'î^'w''  '^aîowv),  ils  proposent 
la  restitution  suivante  :  èiv  oï  [j/J;  aozk^Dol  mcvi  y)  àosAowv  îïatoe;^, 
aoîXozr  y.y}.  tïoi^.Ix-  â;  ajxôJv  Xav^avsiv  èàv  Zï  y/r,  àoe^ov.  w^'.v  -q 
Tzxi^eç  àç  a'jTwv,  àvc'^'.cù^  y.x>.  zaîoa^  è^  àJT(ov  -Ay-'x  Ta'jxà  Xy^r/jx- 
vEtv  3.  Or  il  nous  semble  que,  sans  trop  d'arbitraire,  on 
pourrait,  en  maintenant  de  dernier  texte,  mettre  simplement 

(i)  Cf.  Lysias,  6'.  Diogit.,  gr, ;    Isce,  De    Cleon.  lier.,  §  y  ;  De  Dicu'ckj.  her., 
S  to  ;  De  Aristar.  her.,  arguai. 

(2)  W.  Jones,  p.  219;  fians,  p.  377. 

(3)  Bunsen,  p.  3i),  noie  G-,. 
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à  la  place  du  mot  àve-i^isj;  les  mots  àosXsoy;  toj  Tra-upo;  -/.xi  àozX- 
ox:  '.  Il  y  aurait  ainsi  une  liste  complète  des  successibles 
en  ligne  collatérale.  Que  si  la  loi  de  succession  citée  par 
Isée  est  é()alement  muette  sur  les  oncles  et  les  tantes,  c'est 
que,  dans  la  citation  partielle  qu'il  fait  de  cette  loi,  l'orateur 
n'avait  nullement  besoin  de  parler  des  oncles.  Nous  ne  pen- 
sons donc  pas  que  l'on  puisse  attacher  aux  textes  de  Démos- 
thène  et  disée  une  importance  telle  que  l'on  doive  en  indui- 
re, par  un  argument  a  contrario  décisif,  l'exclusion  des 
oncles  et  des  tantes.  Quant  au  motif  lire  de  la  prétendue  loi 
de  Soloii  citée  par  Diogène  Laërce,il  n'a  aucune  valeur,  car 
nous  avons  précédemment  démontré  le  caractère  apocryphe 
de  cette  loi  2.  Il  y  a,  du  reste,  plusieurs  exemples  de  frères 
tuteurs  de  leurs  jeunes  frères,  et  cependant  nul  n'a  songé  à  sou- 
tenir, en  présence  de  textes  formels,  qu'un  frère  ne  pouvait 
pas  succéder  à  son  frère.  La  vérité,  au  contraire,  c'est  que, 
comme  nous  l'avons  vu  en  exposant  les  règles  de  la  tutelle 
légitime,  le  législateur,  à  Athènes  comme  à  Rome,  consi- 
dère cette  tutelle  comme  une  charge  corrélative  au  droit 
éventuel  de  succession,  et  qu'il  appelle,  en  conséquence,  à 
l'exercer  les  plus  proches  parents  dans  l'ordre  légal,  c'est- 
à-dire  les  successibles  du  pupille. 

La  vocation  héréditaire  des  oncles  et  des  tantes  peut  être 
justifiée,  sinon  directement  par  les  textes,  du  moins  par  des 
arguments  très  sérieux  empruntés  aux  principes  du  dioit 
successoral  athénien.  L'un  de  ces  principes,  c'est  que  les 
vocations  héréditaires  sont  réciproques,  du  moins  ordinai- 
rement 'K  Or,  les  neveux  succèdent  à  leurs  oncles  ;  on  doit 


(1)  Cf.  iMeier,  Sciiœmaiin  e(  Lipsius,  p.  f,84,  note  2i3,  in  fine. 

(2)  V.  supra,  t.  I,  p.    177  et  t.  Il,  p.  ii3. 

(3)  Ainsi  que  l'observe  Caillemer  (p.  105)  la  réciprocité  de  vocation  n'est  pas 
absolue.  Ainsi,  le  neveu  à  la  mode  de  Bretayne  succédait  à  son  oncle  tandis 
que  l'oncle  à  la  mode  de  Bretagne  ne  succédait  pas  à  son  neveu.  Mais  celte 
exception  provient  de  ce  que  le  neveu  à  la  mode  de  Bretagne  descend  de  l'aïeul 
du  défunt,  tandis  que  ronde  a  la  mode  de  Bretagne  descend  du  bisaïeul  du  dé- 
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donc  logiquement  décider  que,  réciproquement,  ceux-ci 
sont  appelés  à  succéder  à  leurs  neveux.  Ce  raisonnement 
se  trouve  même  expressément  formulé  dans  un  plaidoyer 
d'Isée  ;  il  y  est  question,  il  est  vrai,  d'un  oncle  maternel, 
mais  l'argument  n'en  conserve  pas  moiiis  toute  sa  valeur, 
car  la  situation  des  oncles  paternels  doit  manifestement 
être  au  moins  égale  à  celle  des  oncles  maternels  '.  Or,  dans 
ce  plaidoyer,  les  demandeurs  disent  formellement  :  «  Quand 
un  homme  a  le  droit  d'hériter  de  nous,  il  est  juste  que  nous 
ayons  le  droit  d'hériter  de  lui.  Si  Phérénicos  ou  l'un  de  ses 
frères  était  mort,  leurs  enfants  auraient  hérité  et  non  mon 
adversaire.  Mais  si  nous  étions  morts,  c'est  Cléonyme  (notre 
oncle  maternel)  qui  aurait  hérité  de  nous  »  ^.  Ils  concluent 
que,  par  réciprocité,  Théritage  de  Cléonyme  doit  leur  reve- 
nir. Une  autre  considération,  qui  n'a  pas  moins  de  valeur, 
c'est  que  l'oncle  figure  parmi  les  anchisteis  qui  ont  le  droit 
de  réclamer  l'épiclère  par  voie  d'épidicasie.Nous  avons  des 
textes,  en  effet,  d'où  il  résulte  que  Tépiclère  peut  être  re- 
vendiquée non  seulement  par  son  oncle,  le  frère  du  de  cu- 
j'us,  mais  encore  par  son  grand  oncle,  c'est-à-dire  par 
l'oncle  du  défunt,  dont  nous  recherchons  ici  les  droits  3.  Or, 
comme  la  revendication  de  l'épiclère  est  admise  au  profit  de 
ceux  qui,  sans  la  présence  de  celle-ci,  auraient  recueilli  la 
succession  dévolue  à  la  fille,  il  en  résulte  que  l'oncle  doit 
être  compris  parmi  les  successibles.  Il  est  vrai  que,  pour 
échapper  à  cet  argument,  on  a  prétendu  que  l'oncle  pouvait 
alors  épouser  sa  nièce  épiclère,  mais  que  la  succession  lui 
échappait  pour  être  dévolue  aux   autres    parents    habiles  à 

l'unt;  or  la  loi  athénienne  n'appelle  à  la  succession  que  la  parentèle  de  l'aïeul  et 
non  celle  du  bisaïeul. 

(i)  On  peut  observer,  en  ce  sens,  que  aux  termes  de  la  loi  de  succession  citée 
dans  le  discours  contre  Macartatos,  les  parents  Ttpb;  [jir,tpô;  recueillent  la  suc- 
cession suivant  les  mêmes  règles  (xaià  xa-j-a)  que  les  parents  Tipb;  irarpô^. 

(2)  Isée,  Dj  aleon.  her.,  §§  44,  45. 

(3)  Iséfi,  Dz  Pijrrhihsr.,  §§  63  et  74.  Platon  {L,eijes,  XI,  p.  924  e)  accorde  éga- 
lement à  l'oncle  du  défunt  le  droit  de  réclamer  l'épiclère  en  justice. 
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succéder.  Mais  c'est  là  une  théorie  dont  nous  avons  précé- 
demment démontré  l'inexactitude  ',  et  il  est  certain,  au  con- 
traire, que  l'oncle,  de  même  que  tout  autre  anchisteus,  peut 
se  faire  adjuger  à  la  fois  l'épiclère  et  la  succession.  L'apti- 
titude  des  oncles  à  succéder  à  leurs  neveux  et  nièces  nous 
paraît  donc  bien  établie  ^. 

Nous  avons  jusqu'à  présent  raisonné  presque  exclusive- 
ment en  nous  référant  à  l'oncle  du  défunt.  Mais  il  ne  faut 
pas  hésiter  à  reconnaître  la  même  vocation  héréditaire  à  la 
tante  paternelle,  sauf,  bien  entendu,  l'application  de  la 
règle  -/.paTS'/;  tcj;  ppeva;.  Il  est  vrai  que  nulle  part  il  n'est 
question,  en  termes  formels,  de  la  tante.  Mais,  outre  l'argu- 
ment tiré  de  la  réciprocité  de  la  vocation  héréditaire,  et  qui 
s'applique  à  la  tante  aussi  bien  qu'à  l'oncle,  on  peut  dire, 
pour  justifier  son  aptitude  à  succéder,  que  les  textes  qui 
parlent  des  cousins  ne  font  aucune  distinction  entre  les  en- 
fants de  la  tante  et  les  enfants  de  l'oncle.  Or  comme  les 
cousins  ne  font  que  représenter  les  oncles  ou  tantes  prédé- 
cédés,  on  doit  en  conclure  que  celles-ci  aussi  bien  que  ceux- 
là  ont  le  droit  de  succéder  à  leurs  neveux  3.  On  a  soutenu, 
Il  est  vrai,  que  les  oncles  et  tantes  paternels  sont  exclus  par 
leurs  enfants  et  qu'ils  ne  peuvent  succéder  que  comme 
membres  du  vivoç,  lorsqu'il  n'y  a,  ni  dans  la  ligne  pater- 
nelle, ni  dans  la  ligne  maternelle  d'Iiériticrs  possédant  l'an- 
chistie  proprement  dite  4.  Mais  celte  opinion  est  manifeste- 
ment inexacte.  La  preuve  que  l'oncle  passe  avant  son  propre 
fils  résulte   notamment  de    ce  que    le  droit    de  revendiquer 


(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  43o. 

(2)  Scliœniann,  De  cogiiutoruin  qui  coll. ilerules  dicantur  hercditatibus;  Plat- 
ner.  Censura  Bunsenii  in  Heidelb.  Jahrb.  d.  Littéral.,  i8i/i,  P-  ii77  >'  de  IJoor, 
p.  50;  Hermann,  .lar.  doin.  coinpiir.,  p.  5o  ;  Van  Stegereii,  p.  m  ;  Sclineider, 
p.  22;  (jrasshof,  p.  67  ;  Gi.iraud,  p.  221;  Hermann-Thalheim,  p.  G9;  Caillemer, 
p.    105;  Meier,  Schœrnann  et  Lipsius,  p.  584,  note   278  ;  Mitteis,  p.  821. 

(.'<)  Cf.  Grassliof,  p.  Gij;  Schneider,  p.  22;  Meier,  Schœrnann  et  Lipsius,  p.  58;,; 
Caillemer,  p.  10-,;  Guiraud,  p.  220,  note  8  ;  Mitteis,  p.  821. 

(4)  Bunsen,  p.  3^-4o. 
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l'épiclère  lai  appartient  incontestablement  avant  son  fils. 
C'est  ainsi  qu'lsée  nous  dit  qu'Aristoménès,  frère  d'Aristar- 
que,  aurait  eu  le  droit  de  réclamer  d'abord  pour  lui  la  fille 
épiclère  de  ce  dernier,  sinon  de  la  faire  épouser  par  son 
fils,  cousin  de  l'épiclère  ^.  De  même,  Platon  ^,  lorsqu'il 
règle  la  dévolution  de  Tépiclère,  fait  passer  l'oncle  de  celle- 
ci  avant  son  fiis  3. 

A  défaut  de  l'oncle  ou  de  la  tante,  la  succession  est  déférée 
à  leurs  enfants  et  petits  enfants,  cousins  germains  ou  enfants 
de  cousins  germains  du  de  eu  jus.  La  loi  de  succession  citée 
dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  d'Hagnias  consacre  formel- 
lement leur  vocation  :  èàv  oà  [j-yj  wsi  (scil.  àBsAoaf.  c;xs[rr,-p'.aî, 
xjcl  -afcî^  ïv.  Ti'jTOjv)  TptTW  Y-''-'  S''Bw7i  Tçi  3(.y-/'.Gxv.j(.'f  œn'b'.ol^  Trpîç 
zaïpir  l-'-^"/?-  àvô'V.wv  -yJ.oMv.  C'est  ce  que  dit  également,  mais 
sous  une  forme  indirecte,  la  loi  de  succession  citée  dans  le 
discours  contre  Macartatos  :  èàv  oï  •j:r,  mi'.  Trpoç  iraips;  V--'/.P'- 
àve']/;wv  r.xioby),  Tcù;  r.pzq  [r/)Tpbç  7-\.  Ainsi,  non  seulement  le 
cousin  germain,  àvs'V.iç,  succède  à  son  cousin  germain,  mais 
encore  celui  que  nous  appelons  le  neveu  à  la  mode  de  Bre- 
tagne succède  à  son  oncle  par  représentation  de  son  père, 
le  cousin  germain  prédécédé. 

La  loi  paraît  ne  conférer  la  qualité  de  successible  ([u'au 
neveu  à  la  mode  de  Bretagne,  venant  par  représentation  de 
son  père.  Il  est  probable  cependant  que  la  représentation 
est  admise  à  l'infini  et  que  le  petit-fils  et  l'arrière  petit-fils 
du  cousin  germiin  peuvent  venir  à  la  succession  de  l'x^eà'.bc 
de  celui-ci  par  représentation  de  leur  aïeul  ou  bisaïeul.  Il 
n'y  a,  en  elfet,  aucune  raison  pour  ne  pas  le  décider  ainsi. 
En  un  mot,  tous  les  parents  compris  dans  la  parentèle  de 
l'aïeul  peuvent  venir  à  la  succession,  et  le  partage  par  sou- 
ches est,  comme  pour  les  collatéraux  compris  dans  la  paren- 

(i)  Isée,  De  Arist.  lier.,  §-,. 

(2)  Platon,  Leges,  XI,  9a4. 

(3)  Meier,  Schœ.nann  et  Lipsias,  los,  cil.;  Caillemer,    p.    107.  Cf.  les  auteurs 
cités  supra,  p.  585,  note  ,'5. 
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tèle  du  pire  du  défunt,  le  corollaire  nécessaire  du  principe 
de  la  représentation  ^. 

Entre  les  divers  successibles  de  la  parentèle  de  l'aïeul  on 
applique  le  principe  ■Apx-t'.i  -cJ;  ippv^x-  v.xl  -oj:  kv.  twv  Uppt- 
vwv,  avec  la  portée  que  nous  lui  avois  at'ribuée  quand  nous 
avons  parlé  des  frères  et  sœurs  et  de  leurs  descendants. 
Nous  rappellerons  que  c'est  niinie  plus  spécialement  pour 
les  successibles  de  la  parentèle  de  Faïenl  que  le  principe 
précité  paraît  avoir  été  posi'-. 

A  défaut  d'aïeul  paternel  et  de  descendants  de  cet  aïeul, 
faut-il  appeler  l'aïeule  paternelle  et  ses  descendants?  On  a 
soutenu  la  solution  affirmative  en  disant  qu'elle  était  com- 
mandée par  la  logique  2.  Nous  éprouvons,  au  contraire,  des 
doutes  très  sérieux  à  ce  sujet.  11  serait  singulier,  en  ellel, 
d'appeler  l'aïeule  paternelle  et  ses  descendants  à  la  suc- 
cession avant  la  propre  mère  du  défunt  et  ses  descendants. 
L'aïeule  et  ses  descendants  sont  encore,  bien  plus  que  ces 
derniers,  étrangers  à  ce  que  l'on  pourrait  nommer  la 
famille  aquatique  '^. 


D.  —  Parentèle  du  bisaïeul  paternel. 

A  défaut  de  successibles  dans  la  parentèle  de  l'aïeul,  la 
loi  appelle-t-elle,  avant  de  passer  aux  parents  maternels, 
les  parents  compris  dans  la  parentèle  du  bisaïeul    paternel, 


(i)  Cf.  Caille:ner,  p.  io8. 

(2)  Caillemer,  p.  io8. 

(3)  Cf.  Moier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  587,  note  278.  Grasshof  (p.  71)  com- 
prend égale  nent  parmi  les  successibles  l'avia  paterna  et  ii  qui  ab  ca  descen- 
(liint,  mais  il  les  intercale  au  milieu  des  bisaïeuls  paternels  après  1°  le  pater 
avi  pateriii  defuncti  ;  2"  la  mater  avi  paterni  defuncti,  et  avant  3°  le  pater  aviae 
paternœ  defuncti  et  4"  la  mater  aviœ  patern.-c  defuncti.  Mais,  comme  l'observe 
Caillemer  (p.  108,  note  3),  cet  ordre  est  inadmissible  si  l'on  admet,  et  c'est  là  éga- 
lement noire  opinion,  (|ue  tous  les  bisaïeuls  sans  exception  sont  exclus  par  les 
parents  maternels. 
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c'est  à-  dire  ceux  qui  se  rattachent  à  ce  bisaïeul  par  un  lien 
direct  de  descendance?  Cette  question  n'a  jamais  été  sérieu- 
sement examinée  que  pour  l'un  des  parents  compris  dans 
cette  parentale,  à  savoir  pour  le  cousin  issu  de  germain, 
celui  que  les  Romains  nomment  sobri/uis.  Comme  la  plupart 
des  documents  concernant  cette  question  sont  relatifs,  en 
effet,  au  sobrinus,  nous  commencerons  par  résoudre  la  dif- 
ficulté à  l'égard  de  ce  dernier,  sauf  à  tirer  ensuite,  pour  les 
autres  parents  de  la  même  parentèle,  les  corollaires  que 
comportera  la  solution  que  nous  admettrons  à  l'égard  du 
sobri/ius. 

A  l'appui  de  l'opinion  qui  reconnaît  à  ce  dernier  la  qualité 
de  successible,  on  invoque  d'abord  la  loi  de  succession  citée 
dans  le  discours  contre  Macartatos  et  dont  les  manuscrits 
portent  :  èà^>  cï  \j/r,  ws'.  "jrpb^  zarpiç  [J'-'/.p-  àvs'V.aswv  iraîcwv  ^  tcj^ 
zpoç  [J-r^xpèç  7."cA.  La  vocation  des  parents  maternels  paraît 
ainsi  subordonnée  à  l'absence  des  àvs'V.ao:^,  qui  sont  préci- 
sément les  sobrinî  2.  Un  texte  d'Isée  paraît  même  aliei' 
plus  loin,  et  subordonne  cette  vocation  à  l'absence  de  r^zcrr- 
7.10V  Tcj  r.fzz  T.y-plç  '.svcuç  ^.  C'est,  ajoufe-t-on,  la  solution  qui 
résulte  de  ce  que  nous  savons  relativement  à  la  succession 
d'Hagnias  réclamée  par  Théopompe  pour  qui  Isée  composa 
l'un  de  ses  plaidoyers  les  plus  intéressants,  succession  qui 
est  également  l'objet  du  discours  attribué  à  Démosthène 
contre  Macartatos.  Théopompe  était,  de  même  qu'Ha- 
gnias  II,  arrière  petit-lils  de  Bousélos,  c'est-à-dire  qu'ils 
étaient  parents  dans  la  ligne  collatérale  au  sixième  degré, 
en  qualité  de  sobri/ii,  et  n'ayant  pour  auteur  commun    que 

(t)  Reiske  lit,  cequi  revientaumème  ip.r/ptàvs'l/taSiôv.  Cf.  VanSlegeren,p.  117. 
Dans  le  discours  de  Démosthène  contre  Evergos  et  JNlnésibule  (§  72)  il  est  dit 
également,  en  ce  qui  concerne  l'obligation  de  poursuivre  le  meurtre,  qu'elle  in- 
combe aux  parents  du  défunt  [xéypt  àvc'J/taScbv. 

(2)  Les  «vsJ^toî  du  droit  attique  correspondent  alors  aux  consobi'ini  et  les 
TtaîoEç  àvs'itwv  aux  consobrinoru/n  JUii. 

(3)  Isée,  De  Apollod.  lier.,  §  22  :  âàv  ar,  waiv  àvî'!/io\  (j.T,2à  àvci!/;wv  r^aXot^r 
\i.'tfik  TO'j  Ttpôç  TcaTpb;  yÎvo'j;  r,  7:poi7r|X(ov   jj.r|5£t;. 
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leur  ])isaïeul  '.  Or  nous  savons  par  Démosthène  que  Théo- 
pompe gagna  son  procès  -.  C'est  donc  qu'il  avait,  quoique 
simple  sobri/ws,  la  qualité  de  successible.  Le  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Léocharès  peut  également  fournir  un 
argument  dans  le  même  sens,  Oa  y  voit  qu'Euthymaque  lais- 
sa un  fils  aîné,  nommé  Midylidès,  qui  eut  lui-même  une  fille 
Glitomaque,  mère  du  plaideur  Aristodème.  Euthymaque 
avait  eu  un  autre  fils,  nommé  Archias,  lequel  mourut  sans 
enfants.  Mais  un  de  ses  parents,  Léocratès,  se  prévalant  d'une 
adoption  posthume,  recueillit  sa  fortune.  Léocratès,  usant 
plus  tard  du  droit  que  lui  reconnaissait  la  loi,  sortit  de  sa 
famille  adoptive  en  laissant  à  sa  place  son  fils  légitime  Léos- 
tratos,  lequel,  usant  à  son  tour  du  même  procédé,  se  substi- 
tua son  fils,  Léocratès  II  •^.  Ce  dernier  étant  mort  sans  enfants, 
sa  succession  fut  revendiquée  par  Aristodème,  se  présen- 
tant comme  parent  au  degré  successible  dans  la  ligne  pater- 
nelle et  comme  excluant,  en  conséquence,  les  parents  de 
la  ligne  maternelle.  Or  si  Aristodème  qui  n'était,  par 
rapport  à  Léocratès  II,  que  son  cousin  au  septième  degré, 
pouvait  ainsi  réclamer  sa  succession,  à  plus  forte  raison 
aurait-il  pu  recueillir  celle  de  Léostratos  avec  qui  il  était 
parent  au  degré  dont  nous  nous  occupons,  c'est-à-dire 
comme  sobri/ms.  On  a  enfin  invoqué  en  faveur  de  cette 
théorie  un  argument  tiré  de  l'Andrienne  de  Térence,  où, 
s'agissant  de  faits  qui  se  passent  à  Athènes,  on  voit  Cri- 
ton   afiirmer   qu'il  peut    succéder  à  Chrysis,  et  cependant  il 

(i)  II  nous  parait  indispensable,  pour  l'intelligence  des    explications    qui  vont 
suivre  de  dresser  ici  le  tableau  de  la  pnrenté  d'Hagnias  II  et  de  Thcopompe 

Bousclos 
Hagnias  I  Stralios 

I  .    ! 

Polérnon  Charidémos 

Hauuias  H  Stratoclcs  Tlioonoiniie 

I  I 

Son   (ils  Macartalos 

(2)  Démosthène,  C.  Afacnrt.,  §  o^. 

(3)  Cf.  suprn,  p.  '4O1  et  s. 
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n'invoque  que  sa  qualité  de  sobrinus  '.    C'est  donc  que    les 
sobri/ii  ont  qualité  pour  se  succéder  respectivement  '■^. 

Nous  ne  pouvons  cependant  admettre  cette  solution,  car 
elle  est  contraire  à  des  textes  positifs  et  sur  l'authenticité 
desquels  aucun  doute  ne  peut  s'élever.  Isée,  lorsqu'il  cite 
au  §  2  de  son  plaidoyer  sur  l'héritaqe  d'Hagnias  la  loi  sur 
les  successions  collatérales,  ne  reconnaît  l'anchistie  dans  le 
troisième  ordre  de  successibles,  avant  les  parents  de  la 
ligne  maternelle,  qu'aux  àve'bizlq  r.poq  xaxpoç  f-^XP-  «'-'-^-wv, 
^ratSwv,  c'est-à-dire  aux  consoùrini  et  aux  corisobri'iiorum 
fîlii.  De  même,  au  §  ii,  la  loi  qu'il  cite  textellement  et  qui 
correspond  exactement  à  celle  du  discours  contre  Macarta- 
tOS,  porte  :  siv  o£  [ix^izlq  -^  'irpbç  T^:x.Tfoq  ]JÀyÇ)iç,  àvôtitcov  Traicwv,  to^jç 
Tîpoç  \):q-ç^oz  y-TA.  Après  cette  citation,  pour  écarter  toute 
équivoque  de  l'esprit  de  ses  auditeurs,  l'orateur  a  soin  de 
faire  remarquer  que  la  loi  n'appelle  j)oint  les  àvsf^/uocov  7:ai- 
c£ç,inais  bien  seulement  les  àvs'iuov  -aïoe;  '.  Ailleurs  encore, 
au  !^  2a  du  plaidoyer  pour  Ihéritage  d'Apollodore,  il  ne 
parle  que  des  œn^lizi  et  des  àvcd^uTJv  r.yJ.lzq.  Il  est  vrai  qu'alors 
il  ajoute  :  [i.r^Zï  toj  '^piç  ■Tzaxpbç  y-^^'J?  '^  'ïîpo7Y;y.(i)v  [rr^oeiç,  mais 
ce  n'est  point  pour  étendie  le  droit  de  successibilité  à  la 
parentèle  du  bisaïeul,  c'est  seulement  pour  résumer  la  ci- 
tation qu'il  a  faite  de  tous  les  parents  paternels  appelés  avant 
les  parents  maternels.  Si,  en  effet,  on  devait  attacher  une 
importance  quelconque  à  ces  mots,  il   faudrait  en  conclure 

(i)  Térencc,  Andria,  v.  796  et  s.  : 

In  hac  habitasse  platea  clictumst  Chrysidem, 
Quœ  S'se  inhoneste  optavit  parère  hic  ditias 
Polius  quam  in  patria  honeste  pauper  viveret  ; 
Ejus  morte  ea  ad  me  lege  redierunt  bona. 
Sed  quos  percontar  video,  saivete.  MY.  Obsecro, 
Ouem  video?  est  ne  hic  Crito  sobrinus  Chrysidis  ? 
Is  est. 

(2)  Schneider,  p.  12;  de  Boor,  p.  55;  Van  Stegeren,  p.  120;  Gans,  I,  p.  37 G  ; 
Klenze,  loc.  cit.,  p.  147.  Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  22,  note  52. 

(3)  Isée,  De  Hagn.  lier.,  §12:0  vojjioÔctviç  ry'jv.  sîtiev  ààv  |j.r|6;"i;  r,  TTpbç  Trarpoç 
|x-7_pi  àv£']>tà>v  Tîaiôwv  tou;  Ttîiv  àvS'!>caoù)v  eîvat  •/.■jpt'o-j;. 
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que  tous  les  parents  paternels  passent  avant  les  parents 
maternels,  ce  qui  est  manifestement  faux.  L'ancliistie  pro- 
prement dite  est  donc  nettement  limitée  par  Isée  aux  con— 
sobrini  et  aux  coiisobriiiorinn  filii.  C'est  d'ailleurs  ce  qui 
résulte,  abstraction  faite  des  termes  des  lois  citées  par  Isée, 
de  la  manière  même  dont  cet  orateur  présente  les  trois  clas- 
ses de  successibles  appelés  par  la  loi  en  ligne  collatérale  ^, 
Les  deux  premières  comprenant  les  frères  et  sœurs  et  leurs 
descendants,  c'est-à-dire  les  successibles  ayant  pour  auteur 
commun  le  père  du  de  ciijus,  on  dcit  en  conclure  que  la 
troisième  classe  comprend  les  seuls  successibles  qui  se  rat- 
tachent par  un  lien  direct  de  descendance  à  l'aïeul  du  dr 
cuj'us,  c'est-à-dire  les  consobrini  et  leurs  enfants,  mais  non 
ceux  qui  descendent  du  bisaïeul  du  défunt,  c'est-à-dire  les 
sobrini.  On  objecterait  en  vain  que  l'énumération  d'Isée 
n'étant  pas  complète,  puisqu'elle  ne  comprend  pas  les  petit»- 
lils  des  frères  et  sanirs,  bien  qu'ils  soient  appelés  à  succé- 
der, on  pourrait  aussi  bien  suppléer  les  descendants  du  bi- 
saïeul. Cette  objection  est  sans  valeur.  D'abord,  en  effet,  il 
résulte  du  principe  de  la  représentation  admis  par  le  droit 
attiqae  que  les  petits  neveux  sont  implicitement  appelés  à 
la  succession.  Il  serait,  d'autre  part,  beaucoup  plus  arbi- 
traire d'ajouter  à  l'énumération  d'Isée  une  classe  nouvelle 
et  distincte  de  successibles  que  de  compléter  l'indication 
des  successibles  compris  dans  une  des  classes  mentionnées 
par  l'orateur. 

Cette  interprétation  se  trouve  clairement  confirmée  par 
ce  que  nous  dit  Platon  lorsqu'il  règle  la  dévolution  des  suc- 
cessions dans  son  Traité  des  Lois,  en  s'inspirant  évidemment 
des  dispositions  du  droit  positif  athénien.  Après  avoir  appelé 
les  frères  et  sœurs  et  leurs  descendants,  il  défère  la  suc- 
cession à  l'oncle  paternel,  puis  au  fils  de  celui-ci,  puis  au 
fils  de  la   tante  paternelle,  et  ajoute  que,   s'il  n'y  a  pas  de 

(i)  Isée,  De  J/arjn.  lier.,  S§  i  cl   2. 
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parents  [AÉ^p'.  \j.h/  àcsXçcu  u'.ictov,  [J.éypi  oï  zaTïTcu  Tîai'owv,  celui 
d'entre  les  citoyens  que  la  fille  choisira  librement  et  que  les 
tuteurs  agréeront,  sera  l'époux  de  la  fille  et  l'héritier  du 
défunt  1.  La  parenté  légale  n'existe  donc,  d'après  cette  para- 
phrase destinée  à  faire  disparaître  toute  équivoque,  qu'entre 
ceux  qui  ont  pour  auteur  commun  le  r.y.T.'rzzç,  l'aïeul  paternel, 
et  il  n'y  a  pas  d'anchislie  entre  ceux  dont  le  lien  de  parenté 
n'existe  qu'en  remontant  au  ■Âps^axTccç,  au  bisaïeul  paternel. 
Il  n'y  a  pas  dès  lors  de  doute  que,  dans  les  nombreuses 
dispositions  du  7 raité  des  Lois  où  Platon  limite  [jA-z^pi  àvE'];'.à>v 
-aîoor;  certains  effets  de  l'ancliistie  ',  il  entende  par  là  les 
eonsobriaorum  jilii  et  non  les  sobriiii. 

Cela  étant,  on  ne  peut  attacher  aucune  importance  au 
texte  du  discours  contre  Macartatos  et  au  mot  àvs-i^'.acoJv  qui 
se  trouvée  dans  les  manuscrits.  Ce  mot  est  vraisemblablement 
une  glose  que  le  possesseur  d'un  manuscrit  avait  inscrite,  en 
marge  du  livre,  comme  synonime  d'àvc-I^uov  7:a{oo)v.  Un  copiste 
inintelligent  l'aura  prise  pour  une  correction  du  mot  àv£'|".o)v 
et  l'aura  introduite  délinitivement  <lans  le  texte  3. 


(i)  Platon,  Leges,  XI,  p.  y 25,  a. 

(2)  Ainsi  Platon,  Leges,  VI,  p.  766,  décide  que  <i  si  le  tuteur  d'un  orphelin  vient 
a  mourir,  les  parents  et  les  allies  upo;  7:a-pb;  y.at  u.-OTpbî  \3.iyo\  àve'jiiwv  7ra:ûwv 
devront  nommer  un  autre  tuleur  dans  le  délai  de  dix  jours.  »  Ibicl.,  IX,  p.  877  : 
«  Si  celui  qui  s'est  rendu  coupable  du  délit  de  blessures  est  sans  enfants,  ses  pa- 
rents paternels  et  maternels  [xs/pi  àv£|/'.à)v  uaîôwv,  se  réuniront  et  lui  choisiront 
un  héritier.  »  Ibid.,  IX,  p.  878  :  »  Si  un  frère  blesse  son  frère,  les  parents  pater- 
nels et  maternels,  hommes  et  femmes  [if/pi  àvEiLtwv  TsoiiSwv  s'assembleront  et 
jugeront  le  coupable.  »  Ibid.,  XI,  p.  929:  «  Le  père  qui  veut  abdiquer  la  puis- 
sance paternelle  doit  assembler  ses  parents  et  les  parents  maternels  ]^i'/_o<. 
àvs'i/ttbv  TCOiioMv  et  leur  c.vposer  ses  raisons.  » 

(3)  C'est  probablement  par  suite  d'une  erreur  du  même  genre  que  le  manus- 
-crit  du  plaidoyer  contre  Evergos  et  Miiésibule  (V.  su/j/vî,  p.  588,  note  i)  porte 
àvE'l/taSwv  au  lieu  de  àv^'l^tôiv  tcx'.Ss:.  11  est  aujourd'hui  démontré,  grâce  aux  tra- 
vaux qui  ont  été  faits  à  l'occasion  de  la  découverte  fr.itg  à  Athènes  en  i843  de 
la  loi  sur  le  meurtre  gravée  sur  une  table  de  marbre,  que  celte  loi  impose  l'o- 
bligation de  poursuivre  le  meurtre  à  ceux  âvib;  àvs'j/iÔTYjTOî  xal  àvc'LtoO,  àve- 
■'I/to\  xal  àvî'l/tÙ)V  TraîS-ç  et,  en  outre,  aux  va[j.j3pot  -/.ai  TTïvôspo't  y.al  (ppàTepe;.  Cf. 
Kœhler,  in  Hermès,  II,  18G7,  p.  23;  Philippi,  Jahns  Jalirb.,  CV,  1872,  p.  577  et 
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Cette  explication,  qui  est  aujourd'hui  çjénéralement  admise, 
repose,  avons-nous  dit,  sur  la  synonimie  des  deux  expres- 
sions précitées.  Sans  doute,  ordinairement,  les  Athéniens 
désignaient  par  le  mot  ocwlny^oi  les  cousins  issus  de  germains, 
les  sobrini,  zl  h/.  t(ov  àvc'V.wv  çjvceç  bjXr).c\z,  àvîd/iacoï  ^  Mais 
quelquefois  aussi  ils  appellent  du  nom  d'àvE-V.aBoj^  le  neveu 
à  la  mode  de  Bretagne,  celui  qui  est  à  proprement  parler  le 
T.u.1^  àvî(l;icu  2.  Il  faut  reconnaître,  du  reste,  que  si  les  neveux 
à  la  mode  de  Bretagne  sont  les  seuls  qui,  rigoureusement, 
puissent  être  qualifiés  de  àvc'i^-.cov  Trafcsç,  les  sobrini,  ou 
cousins  au  sixième  degré,  peuvent  aussi,  sans  que  le  sens 
de  l'expression  paraisse  forcé,  èlre  désignés  par  les  mêmes 
mots,  puisqu'ils  sont  également  enfants  d'àvs-V.wv.  Cette 
absence  d'une  terminologie  précise  pouvait  être  une  cause 
de  confusion  très  fâcheuse  dans  les  procès  de  succession, 
et  un  orateur  habile,  n'ayant  en  face  de  lui  que  des  jurés 
peu  au  courant  des  lois  successorales,  pouvait  abuser  faci- 
lement de  l'inexpérience  des  héliastes  et  arriver  à  faire  con- 
sacrer par  le  tribunal  populaire  des  solutions  en  contradic- 
tion manifeste  avec  les  dispositions  de  ces  lois  >. 


Areujjiig.,  p.  71  et  33j  ;  Grassliof,  p.  32-.'î.');  Cailleiner,  p.  i  r.'î,  noie    _-,.  V.  siiprii, 
t.  I,  p.    15. 

(1)  F^ollux,  III,  28.  Cf.  Déinosthèae,  (7.  Sfep/i.,  I,  §  .j/j  :  it-'.  r,  to"jto-j  'j-ri~r,Çj 
-/.a\  6  Tqz  s.[i:r^z  yuvaiy.bç  noi-r^p  àSe/cpot,  wate  tyiv  (jlèv  Y'jvaïxa  -r^y  è;j.yiv  àv£'i>tàv 
îlvat  TO-jTw,  -ou;  os  TiaiSa;  tou;  èxeivo'J  v.od  touç  b[io\)z  àvs'I/taooCi;. 

(2)  Hésychius,  \">  àv£'!/txôo-jç  :  è-/.  loO  àvel/ioû  ysYovwç  rj  Iv.  tt);  àvE'Lta;.  Hekker, 
Anecd.,  1,  p.  15  :  avs'Lta&rj*  ojxoiôv  èg-rt  rw  àScXcpiOri.  àve'l/toy  y.:<\  àosXço-j  b-J^'ix'i\p. 
Dans  le  plnidoycr  d'Isée  sur  la  succession  d'AsI.yphile,  il  est.  dit,  au  §  2,  de 
Cléon,  qu'il  est  àvî'l/taooù;  d'Aslyphile,  attendu  que  Cléon  et  Astyphile  étaient 
àvE'Uo:.  De  màme,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Eubulide,  §  (îy,  le 
mot  àvE'liiaôoO;,  applique  à  Nicostrate,  doit  être  traduit  par  consobrini  JLlias. 
CA.  Grasshof,  p.  ,'53.  Le  mot  àviil/tôx-r,;  n'a  pas  non  plus  un  sens  bien  arrêté. 
Tantôt  il  désiijne,  et  c'est  là  son  sens  normal,  la  parente  intev  consohrinos^ 
tantôt,  dans  un  sens  plus  large,  la  parenté  tpii  unit  les  consobrinorum  liberi 
aux  consobrini,  tantôt  enfin  celle  qui  existe  inter  subrinos.  Cf.  Schol.  ad  Plal . 
Legex,  IX,  p.  871  b;  Hésychius,  v  àvz'hiôzr^ç  ;  Grasshof,  p.  42-4-^. 

(3)  On  aurait  pu,  il  est  ^■rai,  prévenir  celte  confusion  en  mollant  sous  les  yeux 
des  juges  des  tableaux  généalogiques.  Mais  les  orateurs  se  gardaient  de  le  faire, 
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C'est  vraiseml)lablement  à  une  confusion  de  ce  genre  que 
'l'héopompc  a  dû  de  gagner  son  procès.  Isée  a  profité  habi- 
lement de  l'équivoque  qui  existe  sur  le  sens  des  mots  àvet^^-.wv 
xaïoe^.  Sans  doute,  deux  cousins  issus  de  germains  sont  bien 
entre  eux,  comme  nous  l'avons  dil,  Traîosç  àvsd^twv.  Mais,  au 
sens  de  la  loi,  il  faut,  pour  pouvoir  hériter  à  titre  d'àvs'V.ci 
T.xiç,  être  fils  d'un  père  qui  était  àvefhiiq,  cousin  germain  du 
de  cujus.  Or,  ainsi  qu'il  résulte  du  tableau  généalogique 
que  nous  avons  précédemment  dressé,  Charidémos,  le  père 
de  Théopompe,  n'était  point  cousin  germain  d'Hagni?is  \\,  le 
de  CUJUS,  mais  seulement  de  Polemon,  le  père  d'Hagnias. 
Démosthène,  ou  plutôt  l'auteur  du  plaidoyer  contre  Macar- 
tatos,  a  donc  raison  lorsqu'il  affirme  que  Théopompe  ne  se 
rattachait  point  à  Hagnias  par  un  hen  de  parenté  légale  '. 
On  doit  le  croire  également  lorsqu'il  dit  que  c'est  grâce  à 
une  argumentation  insidieuse,  et  en  abusant  de  la  distrac- 
Lion  et  de  l'ignorance  des  juges,  que  Théopompe  a  réussi 
par  surprise  à  obtenir  trois  ou  quatre  voix  de  majorité  2. 
C'est  là,  il  est  vrai,  l'affirmation  d'un  adversaire  ;  mais  il 
est  difficile  de  ne  pas  y  ajouter  foi,  étant  donné  ce  que 
l'on  sait  de  Théopompe,  de  son  caractère  processif,  et  de 
son  autre  allégation,  démentie  par  les  nombreux  témoigna- 
ges de  Démosthène,  que  Philomaché  n'était  point  sœur  ger- 
maine de  Polémon  '.  Au  surplus,  le  plaidoyer  d'Isée  fournit 
lui-même  la  preuve  des  mensonges  de  Théopompe.  Celui-ci 
dit,  au  §  8,  «  Hagnias  et  moi,  nous  sommes  èz  àvîd^ttov  ysY^vd- 
Tcç,  car  nos  pères,  Polémon  et  Charidémos  étaient  àveitoi 
à/.  Tr^iToasÉAsov-  »  Cette  assertion  est  exacte,  car  ceux  dont  les 


par  cette  raison,  plus  ou  moins  plausible,  que   le    grand  nombre  des    héliastes 
n'aurait  pas  permis  à  ceux    qui  siégeaient  sur  les  derniers  bancs    d'apercevoir 
ces  tableaux.  Cf.  Démosthène,  C.  Mnccrt.,  §  i8.  On  se  bornait,  en  conséquence, 
a  une  exposition  orale  des  liens  de  parenté, 
(i)  Cf.  Moy,  p.  260  et  s. 

(2)  Démosthène,  C.  Macart.,  §  27  :  ô  51  ys  ©sÔTtojj.TTO-,  ô  -ro'jTO'ji'  Tratrip  Mazap- 
TaTOU,  oyy.  av  si/jev   ovop.a  ô'TÔai  aOtà)  roiv  Èv  xw  vf^jj.to  c!pv][j.{vti)V  o-jSs.. 

(3)  Ibid,,  §  .33:  oy/.  kvt)tr|»Tiv,  à).),à  TrapexpciOo-aro. 
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pères  sont  àvs-iio-!  peuvent  être  qualifiés  indifféremment,  dans 
leurs  rapports  respectifs,  è;  àve'i^'.wv  ysycvote;,  ou  àv£(J;'.wv  zxfSeç, 
ou  àvs'^'.aooT,  grâce  à  l'incertitude  du  langage  juridique.  Mais 
lorsqu'un  peu  plus  loin,  au  §  lo,  Théopompe  dit  :  le'.~o[j.y.i 
o'iYOi)  pivo;  Twv  -Tipoq  TraTpbç,  wv  àvs'^tcO  7:afç,  il  y  a  là  une 
erreur  manifeste  destinée  à  tromper  les  juges.  Lorsqu'en 
effet,  il  y  a  deux  ou  plusieurs  successibles,  on  peut  dire 
qu'ils  sont  respectivement  àvîd^twv  7:aô$£?,  du  moment  que 
leurs  pères  sont  àvî-iisi  entre  eux.  Mais  on  ne  peut  dire  d'un 
parent  qu'il  soit  àve-i/toD  r.xiq  de  l'autre,  à  moins  que  le  père 
de  celui-ci  ne  soit  son  àve-^ii;.  Or  le  père  de  Théopompe 
n'était  point  à-n'b:6q  d'Hagnias  mais  de  Polémon,  père  d'Ha- 
gnias  '.  Le  plaidoyer  même  d'Isée  suffit  donc  pour  convain- 
cre Théopompe  de  mensonge  et,  dès  lors,  on  ec  saurait  son- 
ger à  tirer  un  argument  sérieux  du  succès  qu'il  a  obte- 
nu dans  son  procès. 

Il  est  facile  également  de  comprendre  comment  Aristodê- 
me  pouvait  réclamer  la  succession  de  Léocratès  II, bien  que 
n'étant  que  son  cousin  au  septième  degré.  C'est  qu'il  faut 
tenir  compte  des  principes  sur  l'adoption  d'après  lesquels 
l'enfant  que  se  substitue  le  fils  adoptif,  lorsqu'il  veut  sortir 
delà  famille  adoptive  pour  rentrer  dans  sa  famille  naturelle, 
prend  complètement  la  place  de  son  père.  Or  si,  dans  le 
cas  d'Aristodème,  on  tient  compte  des  substitutions  qui  s'é- 
taient successivement  opérées,  on  voit  que  Léocratès  II  devait, 
en  faisant  abstraction  des  adoptions  intermédiaires  rétroac- 
tivement effacées,  être  considéré  comme  étant  directement 
le  fils  adoptif  d'Archiadè s.  Léocratès  II  n'était  plus  dès  lors 
séparé  d'Euthymaque,  l'auteur  commun,  que  par  deux 
<legrés  de  descendance,  et  légalement  il  était  parent  d'Aris- 
todème au  cinquième  degré:  aussi  le  [)Iaideur  fait-il  observer 
qu'il  est  le  fils  d'un  cousiti  germain  dudéfunt  2.  Glitomaque, 

(i)  Cf.    Schd'manii,    sur    Isée,    p.    /(57.  Cf.  le     fal)l(;au    'ji'iicalùrjique,  in/ra, 
p.  550,  note  I . 

(2)  Démosthène,  G.   AeocA.,  §  2I)  :  ovtô;  i-n'li-xool  è/.îivo). 

m  3r, 


546  SUCCESSIONS    AB    INTESTAT 

mère  d'Aristodème,  étant  réputée  àve'V.z  de  Léocratès  II,  con- 
sidéré comme  fils  adoptif  d'Archias,  Aristodème  se  trouvait 
lui-même  être  vis-à-vis  du  défunt  7:aî;  àvîtl^icii  et,  dès  lors,  il 
pouvait  parfaitement  se  prévaloir  delà  loi  sur  les  successions  '. 
Nous  ne  saurions  enfin  attacher  aucune  importance  à  l'ar- 
gument tiré  de  l'Andrienne  de  Térence.  On  peut  y  faire  une 
double  réponse.  La  première,  c'est  que  ni  Chrysis,  ni  Çri- 
ton  n'étaient  citoyens  d'Athènes  2,  et  que  leur  succession 
devait  être  régie  par  les  lois  d'Andros,  leur  patrie,  lois  qui 
pouvaient  différer  de  celles  d'Athènes.  La  seconde,  c'est  que 
Ménandre,  que  Térence  s'est  presque  borné  à  copier,  se 
servait,  dans  la  comédie  grecque  originale,  du  mot  àvc-J^casojç 
ou  peut-être  du  mot  içavs-i;'.;;  ^,  et  comme  le  sens  de  ces  mots 
était  équivoque,  même  pour  les  Athéniens,  il  n'est  pas  éton- 
nant que  le  poète  latin  les  ait  traduits  par  sohri/ius.  En  défi- 
nitive, la  vocation  héréditaire  des  sobri/ii  ne  se  trouve  établie 
par  aucun  texte.  Dès  lors,  en  présence  de  la  loi  qui  limite 
les  successibles  privilégiés  aux  àved^twv  -zyJ.zt:,  aux  consobri- 
noruin  filii-,  on  doit  écarter  sans  hésitation  les  sobri'/ii  ^  5. 

(i)  Le  tableau  suivant  aidera  à  comprendre  les  explications  ci-dessiis. 

Euthyinaque      

Midylidès  frère  d'Archiadès 

1  ,  ,  I  . 

Clilomaque  «v£'!/tâ  de  Léocratès  I  fils  adoptif 

I  .1 

Aristodème  Leostratos 

I 

Léocratès  II,  devenu  fils 

adoptif  d'Archiadès 

(2)  Tcrence,  Andria,  v.  802. 

(3)  Cf.  Dziolzko,  in  Rheinisches  Muséum,  t.  XXXI,   187G,  p.  240  et  s. 

(4)  Schœ:nann,  De  cognutornin  qui  collatérales  dicuntur  hereditatibus,  et 
sur  Isée,  p.  4r)j  '■>  Hermann,  Jur.  dom.  et  fam.  coinpar.,  p.  26  et  Recension  von 
Boor,  loc.  cit.,  p.  Sg  et  s.  ;  Schelling,  p.  122;  Giraud,  p.  120;  Dareste,  Journ. 
des  siiviints,  1874,  p.  623  et  Flaid.  ciu.,  I,  p.  2g  ;  Philippi,  Jahns  Jahrb., 
CV,  1872,  p.  r,97  et  Areopag  und  Epheten,  p.  72  ;  Buermann,  Phil.  Wochensch., 
1885,  p.  591  ;  Seeliger,  loc.  cit.,  p.  180  ;  Moy,  p.  2G2;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  58O  texte  et  note  276  ;  Grasshof,  p.  3,-,  ;  Hermann-Thalheim,  p.  68, 
note  I  ;  Robiou,  p.  72;  Caillemer,  p.  ii3,  Mitteis,  p.  32i.  Cf.  Dareste,  Haus- 
soulier  et  Reinach,  p.  4G3,  note  i. 

(5)  Il  y  a  identité  entre  les  personies  adm'ses  à  pénétrer  da  is  la  maison  mor- 
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Excluant  ainsi  les  sobri/ii,  qui  font  partie  de  la  parcntèle 
du  bisaïeul,  nous  écarterons  à  plus  forte  raison  le  bisaïeul 
lui-même.  Les  raisons  que  nous  avons  données  pour  refuser 
tout  droit  de  succession  au  père  et  à  l'aïeul  s'appliquent,  en 
effet,  avec  plus  de  force  encore,  au  bisaïeul  K  Nous  écarte- 
rons également  le  grand  oncle  paternel,  patriius  niaqnus, 
car  on  ne  peut  admettre  l'exclusion  du  bisaïeul  et  celle  des 
sobrinî  sans  se  prononcer  également  pour  celle  du  grand 
oncle  2,  de  même  aussi  que  celle  de  l'oncle  à  la  mode  de 
Bretagne  qui  servent  d'intermédiaires  entre  le  bisaïeul. et  les 
sobrini.  En  un  mot,  toute  la  parentèle  du  bisaïeul  est 
écartée,  et  il  n'y  a  plus  de  vocation  héréditaire  privilégiée 
pour  les  parents  paternels  du  moment  que,  pour  arriver  au 
défunt,  ils  sont  obligés  de  remonter  à  un  ascendant  plus  éloi- 
gné que  l'aïeul  de  celui-ci  •^. 

tuaire  après  l'enlèvement  du  corps  et  celles  qui  sont  comprises  dans  l'ày-^caTEia, 
et  qui,  comme  telles,  sont  appelées  à  la  successioa.  Cf.  Démosthène,  C.  Ma- 
cart.,  §62  :  ]j:rfi'  ûc,  xk  toO  àTcoôavôvTo;  eiatavat,  3x-av  lEevej^ôy^  6  véy.y;,  yjvaïxa 
fjir|5£[Jitav,  7:Xr,v  oaat  èvTÔ?  àvsiJ^iaSûv  zlavi.  Cette  loi  de  Selon,  ainsi  que  l'observe 
l'orateur,  a  pour  objet  d'imposer  aux  parents  des  obligations  corrélatives  aux 
droits  de  succession  qu'elle  leur  confère,  o-j  (jiôvov  StÔMcri  rà  xaTaXciçôévra,  à)>Xà 
y.3tl  7rpo<7TàYU-2'"a  iroiîÏTat  toïç  7rpo<rr|XO"jfTtv.  Or  il  nous  parait  résulter  de  la 
comparaison  de  la  loi  athénienne  avec  la  loi  funéraire  d'Iulis  (Dareste,  Haus- 
soalier  et  Reinach,  p.  12,  I.  28),  que  les  termes  employés  par  Démosthène, 
IvTÔ;  àve'î/'.aSôiv,  ne  désignent  que  les  filiœ  contiobi-inoi-uni,  car  la  loi  d'Iulis 
emploie  l'expression  non  équivoque  de  6-jyaTÉpac  àv£'];iwv. 

(1)  Cf.  Caillemer,  p.  109.  Grasshof,  p.  71,  appelle,  au  contraire,  à  la  succes- 
sion le  bisaïeul  et  la  bisaïeule.  Il  dit,  à  ce  sujet  :  «  Si  nemo  fuit  qui  ab  avo 
defuncli  paterno  descendit,  hereditas  ad  avi  patrem  vel  defuncti  proavum  pa- 
ternum,  tum  ad  avi  matrem  vel  defuncti  proaviam  paternam  venit,  si,  id  quod 
rarissime  accidisse  puto,  in  vivis  fuerunt.  Neque  enim  eos  ab  hereditate  exclu- 
dendos  esse  credo,  non  mayis  quam  defuncti  et  patrem  et  avum  paternum,  aut 
ceteros  ascendentes  crederem,  si  ad  eos  progredi  opus  esse  videretur.,.  Si  ex 
his  nemo  superfuit,  eadem  ratioae,  qua  avi  paferni  parenlibus,  aviœ  paternic 
patri  vel  defuncti  proavo  palerno,  tum  aviœ  paîernse  matri  vel  defuncti  pro- 
avia-  patcrna-  heredilas  obvenit.  »  11  faut  observer  toutefois  que,  dans  une  autre 
partie  de  sa  disscrtaliori  (p,  42),  Grasshof  écarte  de  la  succession  ceux  qui  ne 
se  rattachent  au  défunt  que  par  leur  bisaïeul. 

(2)  Schneider  (p.  23)  aflirme,  mais  sans  en  donner  aucune  preuve,  que  le  pa- 
traus  magnas  succède  avant  les  parents  maternels. 

(3)  Cf.  Caillemer,  p,  109-110. 
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G.  —  Des  collatéraux  maternels. 


(a).  Droits  de  la  mère. 

Lorsque,  dans  la  ligne  paternelle,  il  n'existe  aucun  suc- 
eessible  pouvant  se  rattacher  au  défunt  par  le  père  ou  l'aïeul 
de  celui-ci,  îa  succession  passe  aux  parents  maternels.  C'est 
ce  que  décide  expressément  la  loi  de  succession  citée  dans 
îe  discours  contre  Macartatos  :  èàv  cà  ]).t^  wt'.  Trpbç  r.xxpt;,  \'--Xp'' 
àvs'^Kov  '::a(o<ov,  ts'jç  'j^psç  [J.r,-ipiq  tou  (X't^pt^  y.x-x  TaÙTa  7,'jp(c'j.; 
clva-..  Cette  disposition  de  loi  est  cilée  en  termes  presque 
identiques  dans  le  §  ii  du  discours  pour  l'héritage  d'Hag- 
nias.  Dans  la  paraphrase  qu'il  en  fait  au  §  2  du  môme  dis- 
cours, Isée  s'exprime  ainsi  :  èiv  cà  y.xî  tcjt'  IvXeir,-^  (c'est-à- 
dire  le  troisième  ordre  de  successibles  collatéraux  de  la 
ligne  paternelle),  s-.;  -b  y^vc?  TrâX-.v  è-avÉpysTa'.,  v.oil  t.zhX  tcÙç 
■Trpoç  iJ.r,-poq  tsu  T£}ve'jrr,!javTcr  v.'jpîcu;;  ajiwv,  7.a-à  'Tj-x  vjéixKip 
izlz  xpo;  xa-ps;;  k\  ÔLpyfi^  icioz'j  xr^v  y'K-qpo^>o\jJ.x''> .  Les  parents 
maternels  viennent  ainsi  dans  le  même  ordre  que  les  parents 
paternels. 

La  première  question  qui  se  pose  en  conséquence  ici, 
comme  pour  la  ligne  paternelle,  est  de  savoir  si  la  loi  appelle 
à  la  succession  la  mère  du  défunt,  et  à  quel  rang.  Nous 
retrouvons  à  propos  de  la  mère  les  mêmes  controverses 
qu'à  propos  du  père.  On  reconnaît  généralement  à  la  mère 
la  qualité  de  successible  et,  pour  justifier  sa  vocation,  on 
fait  valoir  des  arguments  empruntés  soit  aux  principes  géné- 
raux, soit  aux  plaidoyers  des  orateurs.  Ainsi  d'abord,  et 
c'est  là  une  raison  que  l'on  invoque  également  pour  le  père, 
ou  allègue  que  les  collatéraux  maternels,  les  frères  utérins, 
par  exemple,  ne  se  rattachent  à  leur  frère  de  rujns  que 
par  l'intermédiaire  de  leur  mère.  Il  est  donc  juste  et  ration- 
nel à  la   fois  d'en   conclure   que  la  mère  doit,  à  plus  forte 
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raison,  avoir,  comme  les  frères  utérins,  le  droit  de  recueil- 
lir la  succession.  On  ajoute  que  cet  argument  si  simple 
n'avait  pas  échappé  aux  jurisconsultes  athéniens  et  qu'il  se 
trouve  même  formulé  dans  un  vieil  auteur  '. 

Le  droit  de  la  mère,  dit-on,  se  trouve  en  outre  démon- 
tré par  plusieurs  passages  d'Isée.  Ainsi,  dans  le  plaidoyer 
pour  la  succession  d'Hagnias,  l'orateur,  en  parlant  des  pré- 
tendants à  cette  succession,  prétendants  qui,  si  même  ils 
obtenaient  la  délivrance  des  biens  héréditaires,  en  seraient 
promptement  dépouillés,  parce  qu'il  ne  viennent  pas  en 
rang  utile,  s'exprime  ainsi:  «  Les  parents  maternels  vien- 
draient leur  enlever  la  succession.  Glaucon,  le  frère  utérin  du 
défunt,  la  leur  disputerait  avec  succès,  car  ils  n'ont  pas  de 
titres  supérieurs  aux  siens,  et  il  prouverait  facilement  qu'ils 
sont  en  dehors  de  la  parenté  légale.  Alors  même  que  Glau- 
con ne  voudrait  pas  accepter,  il  y  aurait  contestation  de  la 
part  de  la  mère  du  défunt;  elle  aussi  a  des  droits  légitimes 
sur  la  succession  de  son  fils  (rpcs^y-sv  y.a:  ajr?;  tv;;;  cc^yj.-xv.x^ 
TOj  ajr?5<;  Jtcsç),  elle  poursuivrait  les  détenteurs,  qui  n'au- 
raient à  lui  opposer  aucun  titre  valable;  elle  vous  montre- 
rait avec  évidence  que  vous  devez  lui  adjuger  la  moitié  de 
lii  succession,  puisqu'elle  a  pour  elle  la  justice  et  les  lois  »  ^. 
Ce  texte  établit  d'une  manière  décisive  la  vocatio;i  hérédi- 
taire de  la  mère.  On  ne  saurait  échapper  à  cet  argument  en 
disant  que  la  mère  d'Hagnias,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'orateur,  serait  venue  à  la  succession  de  son  fils  non  point 
en  sa  qualité  de  mère,  mais  en  celle  de  cousine  dans  la  ligne 
paternelle,  j)roia  et  ipsa  filii  sni  sobriiia,  à  défaut  de  suc- 
cessibles  dans  les  ordres  privilégiés  des  deux  lignes  pater- 


(/)  Théoii,   l'i-ugyiniKisinatu,  c.  i.'î,  §  lo  :  -Kiçt.  TrXeovaanbv  Sî  yivErai  àiiqJîta, 

6rj),o'j[j.£voV  otov  si'  Tt;  vo|Xo9erïi<j£te  xXripovoaeïv  xal  xou;    Tcpô;   (irjTpô;  afAÇiaPr,- 
T/jO-eic  yàp    av     y-a\  r\     [j.irÎTr,p,  w;  et  Toù;  'rpô;    (jiir,Tpo;  vojxo;    y.Xrj povo|jL£Ïv  xaXeï, 
TipÔTEpov  av  auTriv  irci  (jLr,Tipa  y.aXot'r,. 
(2)  Isée,  De  I/aijn,  lier.,  §§  29  et  3o. 
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nelle  et  maternelle  i.  Mais  cette  objection  est  sans  valeur, 
et  cela  pour  un  double  motif.  Le  premier,  c'est  que, 
dans  le  passage  précité,  l'orateur  s'occupe  des  parents  ma- 
ternels, cl  7:2;;  [J.r,-ph^  Tou  -îAEJTYjjavriç,  et  il  met  sur  la  même 
ligne,  pour  son  argumentation,  le  frère  utérin  et  la  mère  -. 
Le  second,  c'est  que  l'orateur  se  serait  bien  gardé  de  pré- 
senter aux  juges  la  mère  d'Hagnias  comme  une  sohrina  du 
défunt.  Il  s'elForçait,  en  effet,  d'établir,  contrairement  à  la 
vérité  et  en  équivoquant  sur  le  sens  des  mots,  qu'il  était,  lui 
Théoporape,  consobri ni  filins  et  non  pas  sobrinus  du  dé- 
funt 3.  Or  il  venait  de  reconnaître  que  la  mère  d'Hagnias 
était  parente  du  défunt  au  même  degré  que  lui,  mais  qu'il 
devait  passer  avant  elle  par  application  de  la  règle  -/.pa-reiv 
TC'j;  àppevar  ^.  Tliéopompe  ne  pouvait  donc  songer  à  dire  que 
la  mère  d'Hagnias  succédait  comme  sobrina  sans  se    consi- 


(i)  Il  résulte,  en  elTet,  delà  ijénéalogie  d'Hagnias,  telle  qu'elle  est  établie  par 
le  plaidoyer  d'Isée  et  par  celui  de  Démosthène  contre  Macartatos,  que  la  mère 
était  cousine  germaine  de  son  fils  au  sixième  d^gré  [sobrina)  dans  la  ligne  pa- 
ternelle. C'est  ce  que  montre  le  tableau  suivant 

Bousélos  ^^_ 

Hagnias  I  Stratios  I 

,.  •  .  .  I 

Polemon,  qui  a  épouse  Phanostratos 

la  fille  de  Phanostratos  | 

I  Une  fille  mariée  à  Polémon 

Hagnias  II,  De  cajas  et  qui  est  a  la  fois  sobrina  et 

mère  du  de  eu  jus 
Voici  quelles  sont,  d'autre  part,  les  relations  deparenté  du  plaideur  Théopompe 
avec  la  mère  d'Hagnias. 

Bonsélos 

I 

Stratios    I 

Phanostratos  Charidémos 

Sa  fille  mariée  à  Polémon  Stratoclès  Théopompe 

et  mère  d'Hagnias  II  |  | 

Le  fils  de   Stratoclès  Macartatos 

V.  sur  le  tableau  généalogique  complet  des  Bousélides,  Schœfer,    Deniosih.  u. 
seine  Zeit.,  t.  III,  2,  p.  228. 

(2)  Bunsen,  p.  25;  Caillemer  p.  125. 

(3)  V.  supra,  p.544. 

(4)  Isée,  De  Hagn.  her.,  §  17. 
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dérer  en  même  temps  comme  sobrinus  et  sans  s'exposer  à 
perdre  tout  le  bénéfice  de  son  argumentation  ^. 

Le  discours  d'Isée  sur  la  succession  d'Hagnias  renlerme, 
dit-on,  un  autre  exemple  de  succession  dévolue  à  la  mère. 
Pyrrhus  avait  adopté  Endius,  fils  de  sa  sœur.  Après  avoir 
possédé  l'héritage  de  Pyrrhus  pendant  vingt  ans,  Endius 
meurt  sans  enfants.  Xénoclès,  au  nom  de  sa  femme,  Philé, 
qu'il  prétend  être  la  fille  légitime  de  Pyrrhus,  réclame  en 
justice  l'héritage,  que  revendique  de  son  côté  la  mère  d'En- 
dius,  en  contestant  la  légitimité  de  Philé.  C'est  donc  que  la 
mère  peut  succéder  à  son  fils.  On  objecterait  en  vain  que, 
dans  l'espèce,  la  mère  voulait  succéder  non  pas  en  sa  qua- 
lité de  mère  mais  bien  comme  tante  du  défunt  dans  la  famille 
adoptive,  tous  les  liens  de  parenté  naturelle  ayant  été  brisés 
par  l'adoption  d'Endius.  Cette  objection  repose  sur  une  er- 
reur concernant  les  effets  de  l'adoption.  L'adopté  devient, 
sans  doute,  aux  veux  de  la  loi  civile,  étranger  à  la  famille 
de  son  père  naturel;  mais  là  se  borne  l'effet  de  l'adoption 
relativement  à  la  rupture  des  liens  de  famille,  et  l'enfant 
adoptif,  malgré  l'adoption,  demeure  toujours  rattaché  à  sa 
mère  naturelle,  coidbrmément  à  la  règle  [rr,Tpoç  B's'joe-!?  èiT'.v 
£7.7:s(r;To?  ^.  L'adoption  d'Endius  par  Pyrrhus  n'avait  donc 
point  rompu  le  lien  de  parenté  civile  qui  le  rattachait  à  sa 
mère  et,  dès  lors,  c'est  bien  en  qualité  de  mère  et  non  point 
en  celle  de  tante  que  celle-ci  réclamait  la  succession  '.  Les 
plaidoyers  des  orateurs  sont  d'accord  avec  les  principes 
pour  consacrer  la  vocation  héréditaire  de  la  mère,  vocation 
en  faveur  de  laquelle  on  peut,  en  outre,  faire  valoir  certaines 
considérations  d'équité  que  avons  précédemment  exposées 
à  propos  des  droits  du  père  'i. 


(i)  Schelliny,  p.  12O,  note  3o  ;  Caillemer,  p.  125. 

(2)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  15.  V.  supra,  t.  IF,  p.  55. 

(3)  Caillemer,  p.   125. 

(4)  Bunsen,  p.  23;  de  F3oor,  p.  68  ;  Schellinij,  p.  1 23  ;  Hermann,  Griech.  Antiq., 
2'  éd.,  III,  §  04,  notes  17  et  20;  Grasshof,  p.  72  et  s.;  Van  Steyeren,  p.  112,  note 
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Nous  estimons,  au  contraire,  que  la  mère  est,  de  même 
que  le  père,  exclue  de  la  succession  de  ses  enfants.  La  prin- 
cipale raison  qui  détermine  notre  décision  c'est,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  dit  à  propos  du  père,  le  silence  gardé  par 
les  lois  athéniennes  à  l'égard  de  la  mère.  Il  n'est  question 
de  celle-ci  ni  dans  la  loi  de  succession  citée  par  Démosthène 
dans  le  discours  contre  Macartatos,  ni  dans  la  paraphrase 
faite  par  Isée  de  cette  loi  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage 
d'Hagnias.  Ce  silence,  à  notre  avis,  implique  manifestement 
exclusion  de  la  mère.  On  a,  il  est  vrai,  voulu  se  soustraire 
à  cet  argument  en  disant  que  la  locution  tojç  zpoç  [rr^Tpcç, 
employée  par  les  orateurs  précités  pour  désigner  les  suc- 
cessibles  de  la  ligne  maternelle,  comprend  tout  à  la  fois  les 
parents  par  la  mère  et  la  mère  elle-même.  Mais  cette  inter- 
prétation ne  saurait  se  soutenir  en  présence  d'un  autre  pas- 
sage d'Isée  dans  le  même  plaidoyer,  où,  commentant  préci- 
sément la  loi  qui  attribue  la  succession  aux  parents  de  la 
ligne  maternelle  à  défaut  des  parents  privilégiés  de  la  ligne 
paternelle,  l'orateur  s'exprime  ainsi  :  à-scor/.s  Tsfç  -plq  irrj-pcç 
TcD  TîXeuTYjTavTcç  ty;v  •/.A-/]pcvo;Aiav  r,or,,  xot'hoolq  /.a:  àocXçot?  -/.a";  za'.cf. 
Tsîç  TcJTwv  7.a!.  '.o'.i  xù.o'.q  '.  Ainsi,  au  témoignage  d'Isée,  il  faut 
entendre  par  les  Tof;  7:po;  [^/'jTpsç  les  frères  et  sœurs  utérins 
du  de  ciijus  ainsi  que  leurs  enfants  et  petits-enfants,  mais 
il  n'est  nullement  question  de  la  mère.  C'est  donc  qu'elle 
n'hérite  pas. 

Cela  résulte  encore  d'un  autre  passage  non  moins  clair  du 
même  plaidoyer  où  l'orateur  affirme  que  la  mère,  bien  qu'étant, 
d'après  le  droit  naturel,  la  plus  rapprochée  du  défunt,  ne 
fait  pas  partie  de  son  oL^ry.Tiv.y.  ^  ou,  en  d'autres  termes, 
qu'elle  n'est  pas  apte    à    recueillir    sa    succession,    puisque 


4  ;  Giraud,  p.  i ig;  JMaurocorda(o,  p.  29;  Robioii,  p.  72  ;  Caillemer,  p.  121  et  s.; 
Moy,  p.  26G,  note  2. 

(i)Isée,  de  Hagn.  her.,  §  12. 

(2)  Ibid.,  §  17  :  o  n-4-(-(f^irîzxi::jV  [aïv  ■(■,•;  ■:/;  çOffît  Tuivrwv,  èv  Z't  txXc,  ày/jT- 
"cc'ai;  o[J.oXoYoy(i£vw;  ou/.  k'o-Ttv. 
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ràY7'"î''3«  confère  cette  aptilude.  On  objecte,  sans  doute^ 
que  cette  interprétation  donne  au  texte  d'Isée  un  sens  absolu 
qu'il  n'a  point  en  réalité.  Tout  ce  que  veut  dire  Isée,  pré- 
tend-on, c'est  que  le  droit  civil  t'ait  à  la  mère  une  situation 
inférieure  à  celle  qu'elle  possède  d'après  le  droit  naturel. 
D'après  celui-ci,  elle  devrait  venir  au  premier  ranq,  tandis 
que  la  loi  positive  fait  passer  avant  elle  plusieurs  classes 
de  parents  paternels.  Comme  on  connaît  la  prédilection  des 
anciens  pour  les  phrases  elliptiques,  on  doit  admettre  que 
la  dernière  partie  du  texte  précité  en  est  évidemment  une 
et  qu'il  faut  lire  :  èv  cà  -xX:  y-y/'-CTily.'.^  or/,  stt-.v  jJYYsvsjxaTov. 
Ainsi  la  traduction  du  texte  entier  serait  :  «  La  mère  est  la 
plus  proche  de  tous  d'après  la  nature  ;  mais,  dans  l'ordre 
des  successions,  elle  ne  l'est  pas  ».  L'orateur,  ajoute-t-on, 
aurait  aussi  bien  pu,  à  la  rigueur,  affirmer  que  la  mère 
d'Haçfnias  n'était  pas  héritière,  sans  que  cependant  on  fût 
autorisé  à  en  conclure  qu'elle  n'avait  jamais  le  droit  de 
succéder.  Elle  n'était  pas  héritière,  iv  i:^:^  ày^c.sTsîa'.ç,  parce 
que,  dans  l'espèce,  elle  ne  pouvait  venir  en  ranq  utile,  la  suc- 
cession devant  revenir  en  totalité  à  Théopompe  dont,  au. 
dire  d'Isée,  les  droits  étaient  préférables  ^  Nous  reconnais- 
sons que  le  mot  xyyj.^xtix  peut  avoir  tantôt  un  sens  relatif  -, 
tantôt  un  sens  absolu  3.  Mais  nous  croyons  qu'ici  c'est  dans 
ce  dernier  sens  que  ce  mot  a  été  employé  par  l'orateur. 
C'est  ce  qui  résulte  d'un  passage  ultérieur  du  même  plai- 
doyer où  Théopompe  allègue  que  précédemment  il  a  gagné 
un  procès  contre  la  mère  d'Hagnias  en  établissant  qu'il  n'y 
avait  aucun  rapport  d'aY/csTsix  entre  cette  femme  et  son  fds  '''. 
Nous  ajouterons  que    la  correction  proposée   par    certains- 


(i)  Cf.  Grasshof,  p.  73,  7,3  ;  Maurocardato,  p.  29;  C.ailleiner,  p.  122. 

(2)  Comme  dans  ce  passage  du  plaidoyer  d'Isée  pour  rhcrilage  d'ApolIodore, 
S  20  :  TtpOTHpo'j;  TOÏç  appîTC  xcov  Or,),£twv  tt,v  ày/to-rît'av  Tï£7ro;r,y.î. 

(3)  Comme  dans  la  rèyle  vôO(i)  [jri  stvat  à^X"^'-'-*''' 

(4)  Isée,  De  Ilcujn.  lier.,  §  19   :  vîvt'y.ïjy.a    toOtov    tov  tpoTTOv,     eTtiSîtîa;  [ir|5kv 
'Ayvîa  xaT  'ày/tOTïîav  7tpoiTT,xo  ^Ta;. 
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aateurs  et  consistant  à  suppléer  à  la  fin  de  la  phrase  le  mot 
z'j-^-çv/h-xxz^),  nous  paraît  inadmissible  en  raison  de  la  place 
■qu'occupent  dans  le  texte  les  mots  \j.b>  et  ce  '. 

Quant  aux  passages  d'Isée  que  citent  à  l'appui  de  leur 
opinion  les  partisans  des  droits  de  la  mère,  ils  ne  nous  pa- 
raissent nullement  avoir  l'importance  qu'on  leur  prête. 
Ainssi  d'abord,  quand  Théopompe  nomme  la  mère  d'Hagnias 
parmi  les  personnes  qui  auraient  pu  prétendre  à  la  succes- 
sion de  ce  dernier,  rien  ne  prouve  que  ce  soit  plutôt  en  sa 
qualité  de  mère  qu'en  celle  de  sobrina,  qui  lui  appartenait 
également,  qu'elle  ait  pu  avoir  des  droits  à  l'héritage.  Il 
semble  même  que  ce  soit  plutôt  en  cette  dernière  qualité, 
si  l'on  se  réfère  aux  termes  mêmes  par  lesquels  l'orateur 
caractérise  les  droits  de  la  mère  :  ■rrpcjvjy.C'V  y.al  aùiv^  r^ç  ^■T/J'^~ 
i-J.aç  Tou  aj-?i;  j'.Éoç.  Théopompe  semble,  il  est  vrai,  ranger  ici 
lanière  parmi  les  parents  maternels, toî^ç  -po;  ivr-.poq xoX)  tî).£j- 
-:r,7avToç,  qui,  d'après  lui,  devraient  venir  à  la  succession 
avant  ses  adversaires.  Mais,  s'il  en  était  ainsi,  on  ne  voitpas 
pourquoi  il  citerait  la  mère  après  le  frère  utérin  du  défunt 
et  ne  lui  a3corderait  de  droit  sur  la  succession  qu'en  cas  de 
répudiation  préalable  de  la  part  de  ce  frère,  e\  \).r,  i[ioû\zxo  ojtoç. 
Ce  serait,  en  effet,  contraire  au  principe  général  qui  .gou- 
verne la  dévolution  de  la  succession  aux  parents  maternels, 
dévolution  qui,  au  témoignage  de  Démostliène  et  d'Isée,  doit 
s'opérer  suivant  des  règles  semblables  à  celles  qui  régissent 
les  parents  paternels,  y.xxx  ~xWx.  Or  nous  avons  vu  que  le 
père,  si  on  lui  reconnaît  la  qualité  de  successible,  doit  ve- 
nir en  première  ligne,  avant  les  frères  du  défunt.  Donc  la 
mère  d'Hagnias  aurait  dû  être  citée  par  Théopompe  avant 
son  fils  Glaucon,  frère  utérin  du  défunt,  et  non  pas  seule- 
ment pour  le  cas  où  Glaucon  n'aurait  pas  voulu  accepter    la 

(i)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  580,  note  266.  Grasstiof  (p.  74),  par  exem- 
ple, pour  donner  au  texte  d'Isée  un  sens  qui  puisse  se  concilier  avec  la  vocation 
héréditaire  de  la  mère,  propose  de  le  lire  aussi  :  0  (TV^-^vjiazot.-ow  r^y  rr^  [jlèv   ■■fjGei. 
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succession.  Il  y  a  là  de  la  part  de  l'orateur,  une  inexacti- 
tude dont  le  but  nous  échappe,  mais  qui  doit  nous  mettre  en 
garde  contre  toutes  ses  affirmations,  en  général. Nous  avons 
déjà  vu,  en  examinant  les  droits  des  parents  compris  dans 
la  parentèle  du  bisaïeul,  que  Théopompe  s'est  manifeste- 
ment rendu  coupable  de  mensonge  alin  de  persuader  à  ses 
juges  qu'il  se  trouvait  au  degré  successible.  Nous  croyons 
dès  lors  bien  difficile  de  fonder  un  argument  quelque  peu 
sérieux  sur  un  plaidoyer  qui,  de  l'aveu  même  de  ceux  qui 
s'en  servent  %  renferme  nombre  d'erreurs  juridiques  pré- 
méditées, et  surtout  sur  un  passage  où  l'orateur  commet  une 
«rreur  évidente  concernant  le  rang  qui  doit  appartenir  à  la 
mère,  à  supposer  qu'elle  vienne  à  la  succession  parmi  les 
parents  maternels. 

L'argument  que  l'on  a  tiré  du  discours  d'Isée  sur  l'héri- 
tage de  Pyrrhus  est  encore  moins  probant.  Nous  reconnais- 
sons très  volontiers  que  l'enfant  adoptif,  malgré  l'adoption, 
continue  toujours  de  se  rattacher  à  sa  mère  naturelle.  Mais 
il  n'en  résulte  nullement  que,  dans  l'espèce,  la  mère 
d'Endius  ait  dû  succéder  en  sa  qualité  de  mère  plutôt  qu'en 
celle  de  tante  qui  lui  appartenait  également.  La  mère  d'En- 
dius, sœur  de  Pyrrhus,  devait  évidemment  se  prévaloir  de 
son  titre  le  plus  fort  pour  venir  à  la  succession.  Or  elle 
était  plus  proche  héritière  comme  sœur  de  Pyrrhus  que  com- 
me mère  d'Endius,  Les  parents  r.phq  [j.rtxpbq  ne  sont  appelés,  en 
effet,  qu'après  les  collatéraux  paternels  privilégiés,  au  nom- 
bre desquels  se  trouvent  les  oncles  et  les  tantes  izpoq  Traipi; 
du  défunt.  Si  donc  la  mère  d'Endius  avait  des  droits  à  faire 
valoir  sur  la  succession  de  celui-ci,  c'étaient  plutôt  ceux  de 
tante  -îzpoq  -Kocxpôç  que  ceux  de  mère,  et  l'on  n'est  nullement 
autorisé  à  voir  dans  le  plaidoyer  en  question  un  cas  d'ap- 
plication de  la  vocation  héréditaire  de  la  mère. 

Cette    vocation    n'est,    en    définitive,     établie    par  aucun 

(i)  Cailleiner,  p.  127. 


556  SUCCESSIONS    AB    INTESTAT 

texte,  et  elle  ne  peut,  comme  celle  du  père,  se  justifier  que 
par  des  considérations  générales  dont  nous  avons  précé- 
demment démontré  le  peu  de  valeur  i.  Nous  ajouterons 
qu'en  ce  qui  concerne  spécialement  la  mère,  son  exclusion  peut 
sembler  moins  rigoureuse  que  celle  du  père,  car  elle  a,  pour 
subvenir  à  ses  besoins,  la  dot  qui  lui  a  été  constituée  lors  de 
son  mariage,  ou  les  aliments  qui  doivent  lui  être  fournis  par 
le  détenteur  de  sa  dot.  Il  faut  donc  en  prendre  son  parti  et 
reconnaître  que  la  loi  athénienne,  pas  plus  que  la  loi  de 
Gortyne,  ne  reconnaît  pas  de  succession  déférée  aux  ascen- 
dants, qu'il  s'agisse  du  père  ou  de  la  mère  ^. 

Faut-il  du  moins  admettre,  avec  certains  auteurs  •^,  qu'à 
l'époque  de  Démosthène,  d'autres  idées  tendaient  à  se  faire 
jour  dans  la  jurisprudence  et  que  l'on  commençait  à  soutenir 
que  la  loi,  qui  appelait  à  la  succession  les  parents  par  la  mère, 
à  défaut  de  parents  par  le  père,  appelait  à  plus  forte  raison 
et  implicitement  la  mère  elle-même  ?  Cette  manière  de  voir 
nous  semble  fort  douteuse.  Elle  ne  résulte  nullement,  à  notre 
avis,  des  dillerents  plaidoyers  que  nous  venons  d'examiner 
et  où  les  orateurs  ne  paraissent  pas  mettre  en  question  la 
possibilité  pour  la  mère  de  succéder  en  sa  seule  qualité  d'as- 
cendante. On  pourrait  tout  au  plus  la  fonder  sur  le  texte 
du  grammairien  Théon  que  nous  avons  précédemment  cité. 
Mais,  selon  nous,  il  faut  voir  dans  ce  texte  plutôt  un  exem- 
ple abstrait  de  raisonnement  a  fortiori  qu'une   allusion  aux 


(i)  Nous  rappellerons  qu'à  Rome,  d'après  le  droit  des  Douze-Tables,  jamais 
une  mère  ne  pouvait  succéder  à  ses  enfants  en  sa  se..le  qualité  de  mère,  mais  seu- 
lement à  litre  d'aijnate,  par  l'effet  de  la  manus. 

(2)  W.  Jones,  loc.  cit.;  Gans,  I,  p.  871  ;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  451  et  Re- 
cension  von  Boor,  p.  5/10  ;  Mayer,  II,  p.  467;  Lewy,  p.  64  ;  Dareste,  Jourii.  des 
savants,  1885,  p.  2G9  ;  Guiraud,  p.  222.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  580, 
note  266.  Schœfer,  ûemosthenes  a.  seine  Zeit,  III,  2,  p.  280.  Une  des  lois  de 
Mytilène  attribuées  à  Pittacos,  l'un  des  sept  sages,  parait  avoir  donné  à  la 
mère  une  part  égaie  à  celle  du  père  dans  la  succession  de  ses  enfants.  Cf* 
Théon,  Progijmnasrnata,  XIII,  8. 
(3)  Perrot,  Eloquence  politique,  p.  878  ;  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  XXVIII 
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controverses  qui  avaient  pu  s'élever  clans  la   jurisprudence 
athénienne  sur  la  vocation  héréditaire  de  la  mère  ^. 

Si  l'on  admet  cette  vocation,  il  faut  déterminer  le  rang 
que  doit  occuper  la  mère  parmi  les  parents  r.pl^  [J-r,-?i;-  Sur 
cette  question  subsidiaire,  les  partisans  des  droits  de  la  mère 
sont  loin  d'être  d'accord.  Les  uns,  se  fondant  sur  le  plai- 
doyer d'Isée  concernant  l'héritarje  d'Hagnias,  qui  paraît 
subordonner  la  vocation  de  la  mère  à  l'absence  ou  à  l'abs- 
tention des  frères  utérins  2,  placent  en  première  ligne  les 
frères  utérins  et  leurs  enfants,  et  en  seconde  ligne  seule- 
ment la  mère,  qu'ils  font  concourir  avec  les  sœurs  utéri- 
nes 3,  Dans  une  autre  opinion,  on  fait  passer  la  mère  non 
seulement  après  les  frères  utérins,  mais  encore  après  les 
sœurs  utérines.  Sans  doute,  dit-on,  Isée,  dans  le  plaidoyer 
précité,  semble  ne  donner  la  préférence  sur  la  mère  qu'au 
frère  utérin.  Mais  s'il  mentionne  uniquement  celui-ci,  c'est 
qu'il  n'avait  pas  besoin,  pour  son  argumentation,  de  citer 
également  les  sœurs  utérines.  Si  les  frères  utérins  sont  pré- 
férés à  la  mère,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  même 
préférence  n'appartienne  pas  aux  sœurs  utérines.  La  mère 
ne  vient  donc  qu'à  défaut  des  frères  et  sœurs  utérins  à. 
Enfin,  dans  une  dernière  opinion,  la  mère  du  défunt  est  appe- 
lée la  première  parmi  les  parents  r.pl:  FiTpsç,  même  avant 
les  frères  utérins  5. 

Si  nous  avions  à  choisir   entre    ces    difTérentes    opinions, 

(i)  D'après  certaias  auteurs,  la  controverse  relative  aux  droits  de  la  mère 
serait,  en  réalité,  dépourvue  d'intérêt,  car,  dans  les  principes  du  droit  successoral 
athénien,  les  femmes  ne  sont  point,  d'une  manière  générale,  considérées  comme 
héritières  propres  et  directes,  mais  plutôt  comme  des  intermédiaires  destinées 
à  transmettre  l'héritaye  à  leurs  propres  enfants.  Cf.  Schœmann,  Recemuon  uon 
Bdoi-,  p.  542  ;  :\Ieier,  SchcBmann  et  Lipsius,  p.  580,  note  2O6  in  fine.  Mais  cette 
observation  ne  nous  parait  pas  exacte  ;  elle  applique  aux  femmes  héritières,  en 
çjénéral,  une  rècjle  qui.  k  notre  avis,  est  ^.péciale  auxépiclères,  Cf.  Orasshof,  p. 78. 

(7)  Isée,  De  Jfugn.  lier.,  §  3o. 

(3)  Bunsen,  p.  39.  Cf.  Van  Stegeren,  p.    ii3. 

(4)  De  Boor,   p.  08  ;  Scimeider,  p.  23. 
{5)  Grasshof,  p.  78;  Caillemer,  p.  i:q. 
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c'est  pour  la  dernière  que  nous  opterions.  Elle  est  conforme^ 
en  effet,  à  la  logique  et  aux  textes. On  peut  dire,  en  premier 
lieu,  que  le  frère  utérin  ne  se  rattache  à  son  frère  défunt  que 
par  l'intermédiaire  de  sa  mère  ;  donc  celle-ci  doit  rationnel- 
lement l'emporter  sur  son  fils.  C'est,  du  reste,  le  raisonne- 
ment que  fait  le  grammairien  Théon,  dans  le  passage  précé- 
demment cité  :  «  Si,  dit-il,  la  loi  appelle  à  succéder  les 
parents  par  la  mère,  elle  appelle  à  plus  forte  raison  avant 
eux  la  mère  elle-même  »  i.  D'un  autre  côté,  les  lois  de  suc- 
cession citées  par  Démosthène  et  par  Isée  appellent  les  pa- 
rents maternels  à  succéder  suivant  les  mêmes  règles  que 
celles  qui  régissent  la  dévolution  de  la  succession  aux  pa- 
rents paternels, -/.xTa  -rà  ajTa,  ou  ■/.yif)xT.tp  -oi;  r.pz:  r.x-fzz  ï':,y.pyr^ç, 
b  vô[xc;  èctcoj  r/)v  y.\r^pT/z\jJ.y.'i.  Or  si  le  père,  en  admettant  qu'il 
succède,  doit,  comme  nous  l'avons  vu,  venir  en  première 
ligne  avant  les  frères  ou  sœurs  consanguins  du  de  cuj'as, 
la  mère  doit  venir  également  par  préférence  aux  frères  ou 
sœurs  utérins  -. 

(b).  Des  collatéraux  maternels. 

Si  l'on  admet,  conformément  à  l'opinion  que  nous  avons 
adoptée,  que  la  mère  ne  succède  point  à  son  fils,  l'ordre  à 
suivre  entre  les  collatéraux  maternels  doit  être  calqué  sur 
celui  que  nous  avons  indiqué  pour  les  collatéraux  paternels. 
En  première  ligne  donc  viennent  les  frères  et  sœurs  utérins 
du  de  cujiis  et  leurs  enfants.  C'est  ce  que  dit  formellement 
Isée:  xoeAssîç  y.al  àoîAsaîç  (-pèç  y/r^-ci;)  -/.-A  rrj.'.z\  tiîç  t:utwv  3, 
On  applique  seulement,  dans  les  rapports  respectifs  de  ces 
successibles,  les  principes  généraux  que  nous  avons précé- 

(i)  Y.  supra,  p.  5^9,  note  i. 

(2)  Grasshof  (p.  78)  fait  également  valoir  en  ce  sens  un  argument  qu'il  recon- 
naît toutefois  minas  aptam.,  et  qu'il  tire  du  discours  d'Isee  sur  la  succession 
d'Aristarque  :  «  Ibi  enim,  dit-il,  Aristarchi  I  e  filia  nepos  adultus  hereditatem, 
quœ  cum  matri  suœ  a  Demochare  fi-atre  cessisset,  cognati  contra  jus  fasque  jam 
dudum  fraudaranf,  sibi  sureque  familiœ  repetivit.  » 

(3)  Isée,  De  Ihign.  lier.,  §  12. 


DIVERS    ORDRES    DE    SUCCESSION  559 

demment  établis,  à  savoir:  i°  le  principe  v.px-vM  tc'j;  àppsvaç 
et  2°  le  principe  de  la  représentation  avec  celui  du  partage 
par  souches  qui  nous  semble  en  être  le  corollaire  forcé  l. 

A  défaut  de  successibles  se  rattachant  à  la  mère  du 
défunt  par  un  lien  de  descendance,  on  appelle  les  parents 
compris  dans  La  parentèle  de  l'aïeul  maternel,  c'est-à-cUre 
les  oncles  et  tantes  maternels  du  défunt  et  leurs  descen^ 
dants.  Ce  sont  ceux  qu'lsée  ^  vise  par  les  mots  -olq,  àXkiiz. 
La  vocation  héréditaire  des  oncles  maternels  est,  comme  nous 
nous  l'avons  vu,  formellement  supposée  par  un  autre  texte 
d'Isée  3. 

Lorsqu'il  ne  se  rencontre  pas  de  successibles  dans  la  pa- 
rentèle de  l'aïeul  maternel,  on  ne  peut,  ainsi  que  nous  l'avons 
admis  pour  la  ligne  paternelle,  remonter  plus  haut,  c'est-à- 
dire  appeler  la  parentèle  du  bisaïeul  maternel.  La  succession 
est  alors  dévolue  aux  parents  paternels  non  compris  dans 
l'anchistie  et  dont  nous  allons  parler  4.11  n'y  a,  en  efîet,  au- 
cune raison  pour  étendre,  dans  la  ligne  maternelle,  la  voca- 
tion héréditaire  au  delà  des  limites  posées  pour  la  ligne  pa- 
ternelle. (7est  plutôt  la  solution  inverse  qui  devrait  prévaloir. 

D.  —  Des  successibles  non  compris  dans  Tancliislie 

[a).  — Des  TjyyvnX;. 

La  loi  de  succession  citée  dans  le  discours   contre  Macar- 

(i)  Cf.  Meier,  Schœ  iiaiin  et  Lipsius,  p.  r,87  ;  Grasshol'.  p.  79  ;  Caillemer, 
p.  121. 

(i)  Isée,  loc.  cit. 

(3)  Isée,  De  Cleon.  lier.,  §§  4,-„  4G.  V.  supva,  p.  -,'6[\.  Cf.  Meior,  SchuMiianii  et 
Lipsius,  p.  587  ;  Caillemer,  p.  121. 

(/j)  Grasshof  (p.  79)  enseigne  toutefois  que,  à  défaut  de  frères  et  so-urs  uté- 
rins :  «  Ad  avum  defancli  maternum  et  eos,  qui  ab  ce  descenduni,  herelitas  ve- 
nit,  tuin  ad  avi  materni  patrein  vel  proavum  defuncti  maternum,  lum  ad  avi 
malerni  matrem  vel  proaviam  defuncti  maternam,  tum  ad  aviam  defuncti  ma- 
lernam,  eosque  ([ui  ab  ea  descendant,  tum  ad  avia'  maternir  patrem  vel  pro- 
avum defuncti  maternum,  denique  ad  aviie  maternic  matrem  vol  proaviam  de- 
functi maternam.  »  Cf.  Seeliqer,  loc.  cit.,  p.  iSo.  V.  au  surplus  infrii,  p.  561» 
note  I. 
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latos,  après  avoir  consacré  les  droits  des  divers  successibles 
de  la  ligne  paternelle  et  de  la  ligne  maternelle  compris  dans 
les  parentèles  que  nous  avons  indiquées,  c'est-à-dire  jus- 
qu'à la  parentale  de  l'aïeul  inclusivement,  ajoute  :  sàv  oï 
;rr]OîTÉp(i)0îv  fi  èvto;  ts'jtojv,  tcv  Tupoç  izx-plq  è-p/UTaxw  y.ûp'.cv  evm. 
Ainsi,  d'après  ce  texte,  lorsque  la  ligne  maternelle  n'a  aucun 
représentant  jusqu'au  degré  de  tcxî;  àv£<V.O!j  du  défunt  inclu- 
sivement, on  revient  à  la  ligne  paternelle  et  la  succession 
est  déférée  au  parent  le  plus  proche  parmi  ceux  qui  se  rat- 
tachent au  défunt  par  son  bisaïeul,  par  son  trisaïeul  et  ainsi 
de  suite. 

Cette  proposition  n'est  point  toutefois  généralement  admise, 
et  l'on  a  mis  en  doute  l'authenticité  du  texte  de  Démosthène 
qui,  dit-on,  se  trouve  en  contradiction  avec  les  dispositions 
de  la  loi  de  succession  citée  par  Isée  dans  le  plaidoyer  sur 
l'héritage  d'Hagnias.  Dans  cette  loi,  l'orateur,  après  avoir 
indiqué  les  divers  ordres  de  successibles  que  nous  connais- 
sons, soit  dans  la  ligne  paternelle,  soit  dans  la  ligne  mater- 
nelle, ajoute  :  laù-y.;  r^oizi  ixq  àvytT-s'Iaç  6  vojj-iOî'ty;^  H-îva^.  lien 
résulte,  dit-on,  que  le  législateur  ne  reconnaît  pas  d'autres 
successibles.  Ce  qui,  ajoute-t-on,  doit  contribuer  à  rendre 
suspecte  l;i  règle  posée  dans  le  plaidoyer  contre  Macartatos, 
c'est  que  l'auteur  de  ce  discours,  après  avoir  cité  la  loi  de 
succession,  dit  aux  juges  :  G'-app-z^or^v  Xiyei  c  vi[;.;;  cl;  oeî  r/;v 
y.\r^çic^)z\v.Ti  ehx'.  '.  L'expression  o:xppr,ortV  exclut,  dit-on,  la 
possibilité  d'une  dévolution  de  la  succession  in  infi/iitnmaux 
parents  paternels  des  parentèles  plus  éloignées  et  qui  re- 
viendraient ainsi  prendre  rang  après  les  parents  maternels 
privilégiés.  L'anchistie,  c'est-à-dire  la  faculté  de  succéder 
est  donc  limitée,  dans  la  ligne  paternelle,  à  la  parentèle  de 
l'aïeul.  S'il  en  était  autrement,  et  si  les  parents  paternels 
plus  éloignés  avaient  pu  venir  à  la  succession,  on  ne  voit 
pas  pourquoi,  dans  le  plaid(»yer  sur  l'héritage  d'Hagnias,  Théo- 

(i)  Dérnoslhènc,  C.  Mdcarl.,  %  52. 
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pompe  aurait  fait  de  tels  efforts  pour  se  faire  passer  aux 
yeux  des  juges  comme  un  àvs-i/tcD  xxfç,  c'est-à-dire  comme 
compris  dans  lapareutèle  de  l'aïeul  '. 

Ces  considéralions  ne  nous  paraissent  pas  suffisantes  pour 
ébranler  l'autorité  du  texte  de  Démoslhène.  Ce  texte  peut 
parfaitement  se  concilier  avec  ce  que  nous  dit  Isée  des 
successibles  compris  dans  V y.';y'.':ix-J.'x-  Celle-ci  ne  renferme, 
sans  doute,  que  les  parents  indiqués  par  Isée,  c'est-à-dire 
ceux  qui  soit  Tcpbç  r.a-piç,  soit  7:pb;  irr^Tps;  se  rattachent  au 
défunt  au  plus  loin  par  son  aïeul  soit  paternel,  soit  mater- 
nel. Mais  la  succession  ne  peut-elle  être  dévolue  qu'à  des 
parents  compris  dans  cette  aYy.sT^^a?  La  loi  de  Démoslhène 
dit  le  contraire  et  admet  les  simples  parents,  les  7jyt£''îî?  de 
la  ligne  paternelle,  à  succéder  à  défaut  d'ày/'-^Tsi^ç  maternels. 
Le  texte  d'Isée  n'écarte  point  cette  vocation  subsidiaire  des 
7JYYîv£ï?  paternels,  car  il  a  pour  objet  uniquement  de  déter- 
miner les  différents  ày/'-^-c^ç.  On  ne  saurait  prétendre  évidem- 
ment que  ce  texte  renferme  une  théorie  complète  de  la 
dévolution  des  successions.  La  preuve   en  est,   notamment, 


(i)  Seeliger,  loc.  cit.,  p.  i8o  et  s.;  (jrasshof,  p.  ig.  Clf.  Bunsen,  p.  30.  Seeli- 
fjcr  se  demande  pourquoi  les  parents  de  la  ligne  maternelle  n'hériteraient  pas  à 
un  degré  plus  éloigné  que  celui  de  Ttaî;  àv£'i;toC, et  il  n'en  trouve  aucune  raison. 
Le  texte  des  lois  successorales  ne  semble,  d'autre  part,  apporter  aucune  restric- 
tion à  leurs  droits.  Mais  cette  restriction  résulte  implicitement,  à  noire  avis,  des 
mots  xaTa  Taùvi  employés  par  Isée  et  par  Démosthène,  et  d'où  il  résulte  que  la 
vocation  des  parents  maternels  est  gouvernée  par  les  mêmes  règles  que  celle 
des  parenis  paternels.  D'autre  part,  comme  l'observe  Buermann  [loc.  cit.  p.  38o), 
l'exclusion  des  parenis  ttoô;  p,r(Tpô;  au-delà  d'un  certain  degré  est  conforme  à. 
l'esprit  général  du  droit  successoral  athénien.  Nous  avons  vu,  en  efl'el,  que,  dans 
le  cercle  de  rày/tc-TSi'a,  les  parents  maternels  sont  dans  une  situation  bien  infé- 
rieure à  celle  des  parents  Trpb;  7ra-:pô;,  en  ce  sens  qu'au  lieu  de  concourir  alterna- 
tivement avec  eux,  ils  ne  viennent  qu'à  défaut  des  trois  premières  classes  de 
successibles  paternels.  L'exclusion  des  parenis  malcrnels  d'un  degré  plus  éloigné 
peut  n'être  qu'un  corollaire  du  même  principe.  Enlin,  cette  préférence  générale 
accordée  aux  parenis  paternels  pout  se  justilier,  en  fait,  par  la  considération 
que  l'héritage  se  compose  pour  la  plus  grande  partie  des  biens  provenant  du 
père  et  du  patrimoine  familial,  tandis  que  la  dot  de  la  mère  n'en  forme  ordinai- 
rement qu'en  partie  relativement  faibl.^, 

m  36 
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qu'Isée,  dans  ce  passage,  ne  fait  aucune  allusion  à  la  rèyle 
-/.paT£îv  TC'jç  à'ppîva;  y.v.  tî'j^  £■/.  twv  à'ppsvojv,  règle  qui  joue  cepen- 
dant un  rôle  si  important  dans  la  matière  et  que  mentionne 
le  texte  de  Démosthène  dont  on  suspecte  l'authenticité.  On  ne 
pourrait  manifestement  soutenir  que  cette  règle  doit  elrc 
bannie  de  ce  dernier  texte  par  cela  seul  qu'Isée  ne  la  men- 
tionne pas  au  début  de  son  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Hagnias. 
Pourquoi,  dès  lors,  suspecter  davantage  l'authenticité  de  la 
règle  qui,  à  défaut  d'anchisleis  maternels,  fait  revenir  la 
succession  aux  simples  cognats  de  la  ligne  paternelle?  Dire 
que,  par  le  mot  ouppr,or.v,  dont  l'orateur  fait  suivre  la  citation 
de  la  loi  de  Solon,  il  a  voulu  dire  que  l'hérédité  ne  peut  pas 
être  dévolue  iii  iiifiiiitiim  dans  la  ligne  paternelle,  c'est 
attacher  une  importance  exagérée  à  ce  mot.  Dans  la  pensée 
de  l'orateur,  il  signifie  seulement  que  le  législateur  a  déter- 
miné nettement  les  divers  successibles,  et  c'est  aussi  ce 
qu'il  nous  paraît  avoir  fait.  La  conduite  de  Théopompe  ne 
fournit,  non  plus  aucune  objection  sérieuse  contre  notre  ma- 
nière de  voir.  Si  ce  plaideur  tenait  tantàse  faire  passerpour 
un  œwhK'Jj  ttoiç,  c'était  pour  pouvoir  venir  dans  l'ordre  des 
parents  paternels  privilégiés  et  avant  certains  parents  mater- 
nels dont  il  avait  à  redouter  les  réclamations.  Mais  cela  ne 
prouve  nullement  que  Théopompe  n'eût  été  en  aucune  faeon 
successible,  même  s'il  s'était  trouvé, ce  qui  existait  en  réalité, 
à  un  degré  plus  éloigné  que  celui  de  r.ylz  àvî-V.sj.  Aussi  l'au- 
teur du  plaidoyer  contre  Macartatos,  qui  ne  se  gêne  pas 
pour  dévoiler  les  fraudes  di  Théopompe,  ne  lui  dénie  point 
absolument  tout  droit  à  la  succession  d'Hagnias,  il  affirme 
seulement  que  son  client  doit  venir  par  préférence  à  Théo- 
pompe,  comme  étant  légalement  plus  rapproché  du  défunt. 
Il  dit,  en  conséquence,  en  parlant  de  trois  fils  de  Bousélos, 
qu  ils  sont  èv  txj-oj  y-'^--  0îi~i;j-~w  '/-x'-  ~ps7/i"/.;v:îç  b\}.y.isiz,  ~m 
'Avvi'a  ^  C'est  donc  que  Théopompe  appartient  à  un  certain 

(i)  Démosthène,  Q.  Macart.,  §  20. 
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7ÉV0Ç,  c'est-à-dire,  à  un  certain  ordre  de  successibles  \ 
mais  qu'il  est  primé  par  un  parent  d'un  ordre  antérieur. 
Nous  considérerons  donc  comme  authentique  le  texte  du  dis- 
cours contre  Macartatos  qui,  à  défaut  de  parent  au  deqré 
de  r.yXc  àvs'l/'.cj  dans  la  lifjne  maternelle, fait  revenir  la  succes- 
sion aux  autres  parents  paternels  plus  éloiqnés  2. 

Ces  parents  ne  sont  point  toutefois  appelés  suivant  les 
mêmes  principes  que  les  àvy.crTS!:,-.  Pour  ceux-ci,  comme 
nous  l'avons  vu,  ce  n'est  pas  la  proximité  du  degré,  mais  la 
place  dans  telle  parentèle  qui  détermine  le  rang.  S'il  s'agit, 
au  contraire,  de  simples  cognats,  Tj-p/sveTç,  c'est  le  plus  pro- 
che par  son  degré  qui  passe  avant  les  autres,  tîv  k-^'^'uxy-o) 
y.'jp'.sv  cTvai.  Les  parents  les  plus  proches  seront  donc  ceux 
qui  se  rattachent  par  un  lien  de  descendance  à  l'aïeule  pa- 
ternelle du  défunt,  car,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  cette 
a'ïeule  n'est  point  comprise  dans  la  parentèle  de  l'aïeul  2. 
Après  viendraient  ceux  qui  descendent  du  bisaïeul  paternel, 
puisque,  comme  nous  l'avons  établi,  la  parentèle  du  bisaïeul 
n'est  pas  comprise  dans  l'anchistie.  Puis,  en  troisième  ordre, 
ceux  qui  sont  compris  dans  la  parentèle  du  trisaïeul  et  ainsi 
de  suite,  sans  que  cependant  le  fait  d'appartenir  à  une  pa- 
rentèle plus  rapprochée  soit  une  cause  de  préférence  si, 
^n  fait,  on  est  à  un  degré  plus  éloirjné  du  défunt  4. 

A  défaut  de  simples  cognats  paternels,  la  succession  ne 
revient  point  une  seconde  fois  à  la  ligne  maternelle,  c'est-à- 
dire  aux  7JYY£ve':;  de  cette  ligne.  La  loi  est,  en   effet,    muette 


(1)  C'est  ce  qui  résulte  di  la  comparaison  de  ce  passayc  avec  d'autres  textes. 
Ainsi  dans  le  plaidoyer  de  Déinoslhène  contre  Léocharès,  §  i4,  il  est  dit  :  tôv 
vô[ji,ov  Tov  toi;  YÉveat  •/.),r,povo|j.t'a;  àTToSîôovra.  Ue  même,  dans  le  plaidoyer 
d'Isée  sur  l'héritage  d'IIaijnias,  §  2,  l'orateur  s'exprime  ainsi  :  TptTO)  ylvEC 
ôtûtodi  f/iv  àyyiaxcîav. 

(2)  Cf.  en  ce  sens;  Gans,  I,  p.  ,'550  ;  Klenze,  Idc.  cit.;  Caillemcr,  p.  129  ;  Iler- 
maiin-Thalheim,  p.  G8  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  587  ;  Ijuermann,  loc. 
fit.,  p.  .■'178  et  s.;  (Juiraud,  p.  222;  Mitteis,  p.  822,  note  i. 

(3)  \.  supra,  p.  537.  CL  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  587,  note  278. 
(/))  Cf.  Maurocordalo,  p.  3o. 


564  SUCCESSIONS  AB  INTESTAT 

sur  ce  point,  et  elle  pouvait  très  bien  s'arrêter  là.  H  devait 
être  presque  impossible  que  le  de  c?//;/*  n'eût  pas  d'héritiers 
parmi  tous  les  parents  que  nous  avons  signalés,  et  le  plus 
souvent,  d'ailleurs,  en  l'absence  de  proches  parents,  le  de 
eu  jus  devait  avoir  eu  soin  de  pourvoir,  par  une  adoption,  à 
la  continuation  de  sa  maison  '  ^. 

Entre  les  parents  appelés  à  titre  de  simples  cognats  laut-il 
appliquer  la  règle  -/.py-tvt  tcùç  appv/a^  v.xl  toù;  èv.  ^wv  àppîvojv  ? 
L'alfirmative  paraît  conforme  à  l'esprit  du  droit  succes- 
soral athénien,  ainsi  qu'aux  termes  généraux  de  la  loi  qui 
établit  le  privilège  de  mascuhnité  3. 

Les  successibles  non  compris  dans  l'àYX'.jtsia  et  appelés 
à  titre  de  simples  suyysvcu  forment  peut-être  ceux  qui  étaient 
désignés  sous  le  nom  générique  de  y-q^MaxoL'.,  nom  qui  leur 
avait  été  donné,  d'après  Hésychius  ^,  parce  qu'ils  recueil- 
laient la  succession  lorsqu'il  n'y  avait  point  d'anchisteis 
dans  la  maison  5.  De  cette  expression  on  a  voulu  conclure 
que  ces  parents  n'arrivent  à  la  succession  que  lorsque  la 
maison  est  vide,  7y;?o;,  et  que,  par  suite,  ils  ne  continuent 
pas  la  maison  du  défunt.  Dès  lors,  a-t-on  dit,  non  seule- 
ment il  ne  saurait  être  question  pour  cette  classe  d'héritiers 

(i)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,   p.  587-588. 

(A  La  loi  de  Gortyne  (V,  9  et  s.),  après  avoir  déféré  la  succession  1°  aux  des- 
cendants ■  -2°  aux  frères  et  à  leurs  descendants  ;  3»  aux  sœurs  et  à  leurs  descen- 
dants, appelle,  en  quatrième  liyne  les  «  ayants-droit  »  0!;  x'  i■K■.{^i)lr^\  ôirû  x' 
rt  c'est-à-dire  les  autres  proches  du  défunt,  mais  elle  n'entre  dans  aucun  détail 
au  sujet  du  classement  de  ces  ayants-droit.  Doit-on  admettre  que  la  parentèle  de 
l'aïeul  excluait  celle  du  bisaïeul  et  ainsi  de  suite,  ou  bien  que  le  plus  proche  en 
deuré  excluait  les  plus  éloiynés  '?  Il  nous  parait  impossible  de  se  prononcer  sur 
ce  point.  Cf.  Biicheler  et  Zitelmann,  p.  ihf\;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.  4C3.  11  y  a  même  une  autre  interprétation  de  possible.  V.  infra,  p.  5G8,note  2. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Apollod.  hev.,  §  20. 

(4)  Hésychius,  v^  y-riptoa-vat'-  ot  [xaxpdOev  v.'x^.h.  yÉvo;,  TCOoariy.ovts;  5k,  v.'x\  ot 
X-/ip£'jovTo;  Toû  o:xo-j  xtov  àY/tariwv  -/.AripovoiAoûvTEî.  Cf.  Etymol.  Magn.,  v"  -/r,- 
pw'ffTaî  :  o£  [j.axpôÔev  to-j  ylvo-jç  xX-opovô[Aot,  ofov  eTvtTpoTTot,  ol  toO  X'-ipo-j  xa^  âpr,[/.ov 
T'JYYïvûv  oi'xo-j  xXr,povd!J.oi.  Nous  avons  vu  supra  (t.  II,  p.  77 1),  qu'un  autre  sens 
est  donné  au  mot  yrjpwjTat. 

(5)  Cf.  Bunsen,  p.   43,   note;  Maurocordalo,   p.  3o  ;  Caillemer,    p.  1:9;  B.  ^\'. 

Leist,  p.  92. 
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de  se  mettre  en  possession  de  la  succession  par  voie  d'em- 
Ijateusis  ni  d'opposer  la  o'x\j.-xprjpi'jc  [j/q  iTuîc-.xov  zhoLi  xbv  xX-^- 
pov  ijmais  encore  on  pourrait  douter  qu'ils  aient  eu  la  facul- 
té de  Xv;;:v  Ixyivt,  d'obtenir  l'envoi  en  possession,  puisqu'au 
lieu  de  continuer  la  maison  déserte,  ils  la  dispersent. 
Si  toutefois  ce  fut  là  la  situation  primitive  des  yr,po)CTxi,  il 
faut  reconnaître  qu'elle  a  été  modifiée  par  la  loi  de  Solon 
citée  dans  le  discours  de  Macartatos.  Cette  loi,  en  elïet, 
énumère  tous  ceux  à  qui  appartient  la  communauté  des  lepx 
y,x:  zGix  ^,  et  qui  ont,  en  conséquence,  le  droit  de  reven- 
diquer l'épiclère  ou,  à  son  défaut,  la  succession  elle-même. 
Or,  parmi  ces  successibles,  elle  comprend  ceux  que  l'on  nom- 
ma les  yr^pwîTa-:  du  côté  paternel.  D'un  autre  côté,  elle  em- 
ploie,  pour  désigner  le  droit  qu'elle  leur  confère  sur  les 
biens  héréditaires,  le  même  terme  que  celui  dont  elle  se 
sert  pour  les  parents  privilégiés,  tôv  r.po;,  zxTpbq  iy-(uziTM 
y,  jptov  ehx'..  La  situation  des  yqpiùCTy.'.  a  donc  fini  par  être 
la  même  que  celle  des  autres  successibles;  ils  ont  pu,  depuis 
la  loi  de  Solon,  réclamer  l'épiclère  ou  la  succession,  c'est- 
à-dire,  dans  les  deux  cas,  kf,zr>  \c(.ytv/  3.  Cette  théorie,  assez 
séduisante,  n'est  toutefois  qu'une  simple  conjecture.  Peut- 
être  même  accorde-t-elle  trop  d'importance  à  l'étymoloijie 
du  mot  y-qpM'^xyJ..  On  peut  dire,  en  effet,  que  leur  vocation 
ne  suppose  point  nécessairement  une  maison  éteinte,  mais 
seulement  une  maison  privée  d'anchisteis,  de  proches  parents, 
y^psJsvTcç  Twv  àv-^tijTswv,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  yqpdiz- 
-y.'.  n'auraient  pas  pu  continuer  la  maison  du  défunt  aussi 
bien  que  les  anchisteis,  d'autant  plus  que  les  yr^più^z-'v,  pou- 
vaient quelquefois  se  trouver  en  fait  à  un  deqré  de  parenté 
plus  rapproché  du  défunt  que  les  anchisteis. 

(i)  V.  infrn,  p.  59(5. 

(2)  Cela  résulte  de  l'opposllioa  que  fait  la  dernière  phra«e  de  la  loi  entre  les 
vôOot,  à  qui  elle  refuse  catte  communauté  (vôOto  ôà  [Arjos  vôOr)  \i:(i  slvac  àvytdTet- 
av  [j.r|0'  ÎEpôiv  (ir/j'  ôtIwv),  et  les  successibles  énumcrés  dans  la  première  partie 
de  la  loi. 

(3)  Cf.  B.  W.  Leist,  p.  fj2-y3. 
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(6).  Droit  du  ysvoç  et  de  la  phratrie.  Successions  en  dés- 
hérence. 

Il  devait  être  très  rare  qu'un  citoyen  d'Athènes  mourût 
sans  laisser  d'héritiers  so.t  parmi  ses  ancliisteis,  soit  parmi 
les  simples  cognats.  Quand  il  arrivait  exceptionnellement 
qu'un  Athénien  n'eût  point  de  parents,  il  avait  soin,  pour 
éviter  ce  que  les  anciens  considéraient  comme  un  grand 
malheur,  à  savoir  l'extinction  de  son  culte  domestique,  de 
se  créer,  sinon  de  son  vivant,  du  moins  par  testament,  un 
continuateur  de  sa  personne  et  de  son  culte  au  moyen  d'une 
adoption.  Il  pouvait  cependant  arriver,  soit  par  négligence, 
soit  par  toute  autre  cause  exceptionnelle,  que  la  mort  sur- 
prît un  citoyen  sans  qu'il  eût  désigné  son  représentant.  Que 
vont  alors  devenir  ses  biens  et  son  culte,  les  Ispà  -/.-A  Iz'.y.'^.  La 
succession  va-t-elle  tomber  en  déshérence  et  être  recueillie 
[)ar  le  fils  ?  Le  culte  domestique  va-t-il  se  trouver  éteint  ? 
Le  vœu  du  législateur,  c'est  qu'un  pareil  résultat  ne  se  pro- 
duise pas,  car  il  est  considéré  comme  funeste  à  la  cité.  C'est 
ce  que  prouve  la  loi  citée  par  Isée  '  et  qui,  pour  prévenir 
l'abandon  d'un  autel  privé,  charge  l'archonte  éponyme  de 
veiller  soigneusement  à  ce  que  la  maison  ne  reste  pas  dé- 
serte. Il  s'agit  donc  de  voir  à  quel  procédé  on  va  avoir 
recours  pour  empêcher  la  déshérence  de  la  succession. 

Mais  cela  présuppose  la  solution  d'une  a'.itre  question, 
celle  de  savoir  si  l'on  ne  doit  pas  admettre  d'autres  droits 
de  succession  que  ceux  qui  appartiennent,  d'après  la  loi  du 
discours  contre  Macartatos,  soit  aux  àvy.jTsî;  soit  aux  cj';-;^''^^;- 
On  s'est  demandé,  en  effet,  si  à  défaut  des  héritiers  que  nous 
venons  de  nommer,  la  succession  n'est  pas  déférée  au 
YÉvoç,  à  la  gens,  ou  même  à  la  phratrie.  En  ce  qui  concerne 
d'abord  la  phratrie,  bien  que  l'on  ait  affirmé  l'existence  de 


(i)Isée,  De  Apollod.  her.,  §  3i  :    vo[aw  yàp   tw    ap/_ovTt  tmv  olV.wv,  otz-ùz  o:i 
p.r|  £;epr|U.wvTa'.,  TrpoffTâTtît  Trjv  ÈTTiijLD.îtav.  Cf.    Démosthène,    C.  Macart.,  §  75  ; 
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ses  droits,  subsidiairement,  il  est  vrai,  à  ceux  de  la  ffens,  ^ 
nous  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  sérieusement  affirmer 
sa  vocation  héréditaire,  car  elle  ne  repose  sur  aucun  texte  et, 
d'autre  part,  aucun  des  motifs  que  nous  allons  indiquer  pour 
la  ffens  ne  s'applique  à  la  phratrie.  Les  phratores  sont,  il  est 
vrai,  énumérés  parmi  ceux  à  qui  incombe  le  soin  de  venger 
le  meurtre  du  défunt  ^^et  l'on  pourrait  croire,  en  comparant 
la  loi  sur  le  meurtre  à  la  loi  de  succession,  qu'il  existe  une 
corrélation  entre  la  vocation  héréditaire  et  ce  devoir  de  faire 
punir  l'homicide.  Mais,  comme  nous  l'avons  établi  3,  il  n'y  a 
aucun  lien  nécessaire  entre  les  deux  choses.  Le  droit  de 
succession  de  la  phratrie  ne  saurait  donc  s'induire  de  la  loi 
sur  le  meurtre. 

Quant  au  Ysvcr,  certaines  considérations  assez  sérieuses 
peuvent  être  présentées  à  l'appui  de  sa  vocation  héréditaire, 
du  moins  antérieurement  aux  réformes  de  Clisthène.  C'est 
d'abord  l'analogie  du  droit  romain,  où  la  loi  des  Douze- 
Tables,  en  l'absence  d'agnats,  défère  l'hérédité  aux  genti- 
les  ^.  On  peut  observer  aussi  qu'il  y  avait  entre  les  diffé- 
rents membres  de  la  ffens  communauté  de  culte  (7:aTp(oo)v 
Osr.)v)  et  même  de  sépultures.  Or  la  vocation  héréditaire  est, 
dans  les  idées  des  anciens,  intimement  liée  à  cette  commu- 
nauté de  culte  et  de  tombeaux.  Il  paraît  certain  aussi  que 
primitivement  le  soin  d'accomplir  les  cérémonies  funèbres, 
77.  ^io\}.'.'lz\j.t^)y.,  appartenait  à  tous  les  membres  de  la  gens,  et 
c'est  à  eux  également  qu'incombait,  avant  les  phratores,  le 
soin  de  venger  le  meurtre  du  défunt.  On  peut  enfin  dire  en 
ce  sens  que  rien  n'est  plus  naturel  que  de  reconnaître  la 
successibilité     des    gennètes,    puisque     ceux-ci     ont    avec 


(i)  Daresie,  Plaidoyers  civils,  t.  I,  p.  XXIX  et  Science  du  droit,  p.  i23.  Cf. 
Dubois,  Noav.  Rev.  hist.  du  droit,  i88r,  p.   i36. 

(2)  Démoslhène,  C.  Marurt.,  §  .',7. 

(3)  V.  supra,  t.  ],  p.  i_',. 

(/()  Cf.  Dareste,  loc.  cit.;  Grasshof,  p.  80;  Meier,  De  bonis,  p.  i/jS  et  s.  et  De 
gentilit.,  p.  33;  Dubois,  loc.  cit.  (S.  Loi  des  Douze-Tables,  V,  5  :  si  adçjiiatus 
noc  escit,  rjenliles  familiam  habeato. 
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le  défunt  une  orirjine  commune,  quoique  très  éloignée,  ce 
qui  fait  qu'il  n'est  plus  possible  de  reconnaître  entre  eux  le 
lien  de  parenté  qui  existe  néanmoins  i. 

Mais  alors,  à  supposer  que  le  -{vio;  soit  appelé  à  succéder, 
comment  s'opère  à  son  profit  la  dévolution  de  la  succession? 
Les  opinions  varient.  Dans  un  premier  système,  le  droit  de 
la  ffe/is,  au  lieu  d'être,  comme  celui  des  parents,  âv^^t^TîT;  ou 
auYYsvsîç,  un  droit  de  succession  individuel,  serait  un  droit 
collectif,  c'est-à-dire  un  droit  du  y^vo;  en  masse,  et  nullement 
un  droit  héréditaire  des  individus  compris  dans  le  yv)o;.  Ce 
droit  collectif  serait,  dit-on,  un  vestige  du  temps  où,  la  pro- 
priété individuelle  n'existant  pas,  il  ne  pouvait  pas  y  avoir, 
à  proprement  parler,  de  succession.  La  propriété  collective 
de  la  famille  n'a  pas  dû  être  brusquement  remplacée  par 
la  propriété  individuelle,  et,  par  suite,  par  une  vocation  héré- 
ditaire individuelle  des  enfants  ou  autres  parents,  car  dans 
l'évolution  juridique,  comme  dans  toute  autre  évolution,  les 
transitions  sont  nécessaires.  Il  a  dû  subsister  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long  quelque  chose  du  droit  antérieur, 
et  ce  qui  a  subsisté,  c'est  la  succession  collective  de  la  gen- 
tilifé  2.  D'après  un  autre  auteur  ^,  qui  n'admet,  du  reste,  la 
vocation  héréditaire  du  yévj;  qu'antérieurement  aux  réformes 
de  Clisthène,  le  droit  des  gennètes  aurait  consisté  à 
tirer  au  soi't  parmi  eux  l'héritier  qui  devrait  continuer 
la   personne  du  défunt.   Enfin    suivant    un    auteur    '••,   pour 


(i)  Perrot,  loc.  cit.,  p.  38i. 

(2)  Dubois,  loc.  cit.  La  loi  de  (iortyne  (V,  23)  pourrait  éyalemant  paraître 
appeler  en  bloc  à  la  succ3Ssion,  à  délaut  des  trois  premiers  ordres  de  succes- 
sibles  (descendants  ou  frères  et  sœurs),  tous  les  «  ayants-droit  »,  £7r(pi),XovT£:, 
honimes  ou  femmes,  parents  à  un  deyré  plus  ou  moins  éloigné.  Cf.  Bùcheler  et 
Zitelmann,  p.  i44-  Mais  c'est  là  une  interprétation  purement  conjecturale,  et  il 
est  plus  probable  qu'à  défaut  des  diux  premières  parentèles,  la  succession  était 
dévolue  successivemsnt  aux  parentèles  plus  éloignées  et,  dans  chaque  paren- 
tèle,  aux  parents  les  plus  proches.  V.  supra,  p.  y(J4,  iio!e  2. 

(3)  Meier,  De  bonis,  p.  iAq. 

(4)  Grasshof,  p.  80. 
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(jui  le  droit  du  ^[vioç  a  survécu  aux  réformes  de  Clis- 
thène,  voici  dans  quelles  conditions  ce  droit  s'exercerait  : 
Solon  et  Clisthène,  dit-il,  ont  admis  parmi  les  citoyens 
nombre  d'individus  qui,  tout  en  étant  inscrits  sur  les 
registres  des  tribus,  des  dèmes  ou  des  phratries,  ne  l'é- 
taient point  sur  ceux  des  cfentes,  et  comme  ensuite  le  droit 
de  cité  fut  souvent  conféré  par  le  peuple  dans  les  mêmes 
conditions,  la  phratrie  comprenait  non  seulement  des  gennè- 
(es  mais  encore  d'autres  citoyens,  ne  faisant  partie  d'aucune 
(fens,  et  nommés  cpYEwvsç  en  raison  de  l'association  reii- 
(fieuse  particulière,  6îa7oç,  à  laquelle  ils  appartenaient.  Les 
orgéons  ont  dû  avoir  le  même  droit  de  succession  que  les 
qennètes  et,  dès  lors,  l'héritier  qui  devait  continuer  la  per- 
sonne du  défunt  devait  être  pris  parmi  ses  gennètes,  si  le 
de  citjus  faisait  partie  d'un  yî'vs;,  oîi  parmi  ses  orgéons,  s'il 
appartenait  seulement  à  un  Oîaso:.  Cet  héritier  n'était  point 
désigné  par  l'archonte,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu,  et  voici  sui- 
vant quel  procédé  on  le  choisissait.  Dans  le  cas  où  le  défunt 
ne  laissait  aucun  parent  successible,  le  chef  delà  phratrie,  le 
spaTpîapysçjOul'unquelconque  des  phratores  réclamait  auprès 
de  l'archonte  la  succession  au  nom  de  l'association.  Après 
les  publications  légales,  l'hérédité  leur  était  adjugée  si  per- 
sonne autre  ne  la  réclamait  ou  si  l'opposant  avait  été  débouté 
en  justice  de  ses  prétentions.  Puis  un  certain  nombre  de 
phratores  réunis,  soit  qu'ils  fussent  pris,  au  nombre  de 
(hx,  parmi  les  plus  dignes  (cl;  àp'.jT'voY;v),  soit  qu'ils  fussent 
désignés  par  l'archonte  lui-même,  soit  enfin,  ce  qui  est  plus 
probable,  qu'ils  fussent  élus  par  les  juges,  choisissaient  celui 
des  membres  de  la  phratrie  qui  devait  succéder,  en  qualité 
de  fils  adoptif,  aux  biens  et  au  culte  du  de  ciijus.  On  invo- 
que en  ce  sens  l'analogie  de  la  loi  sur  le  meurtre  qui  confie, 
en  effet,  à  dix  des  membres  de  la  phratrie  choisis  par  les 
Cinquante,  le  soin  de  poursuivre  le  crime  ' 

il)  Grasshof,  )).  80.  Cf  Schultliess,  p.  72,  noie  i. 
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La  théorie  que  nous  venons  d'exposer  suppose  que  le  droit 
de  succession  du  ysviç  a  survécu  aux  rélormes  de  Clisthène. 
Des  doutes  très  sérieux  peuvent  toutefois  s'élever  à  cet  égard. 
Ainsi  d'abord,  à  l'époque  des  orateurs,  la  communauté  des 
tombeaux  de  la  gens  a  disparu,  et  l'on  en  perd  toutes  traces, 
sauf  une  peut-être,  très  incertaine  '  ;  on  ne  trouve  plus,  au 
contraire,  que  des  tombeaux  de  famille.  D'un  autre  côté,  les 
'K\vXo\}.z'rj.  dûs  au  défunt  ne  sont  plus  une  obligation  que  pour 
leshéritiers  ou  proches  parents  (-po^rj/.ojs'.)  ;  c'est  à  eux  qu'il 
incombe  d'enlever  le  corps,  de  faire  les  funérailles  et  de 
purifier  le  dème  -,  et  les  femmes,  qui  ont  moins  de  soixante 
ans,  ne  peuvent  entrer  dans  la  maison  mortuaire,  ni  suivre 
le  convoi  que  si  elles  sont  svto;  oLvtà'.b-r^xzz  ^.  De  même,  le 
banquet  qui  suit  les  funérailles  (■TrspBs-.Trviv)  ne  réunit  plus 
que  les  parents  du  défunt  4.  L'antique  solidarité  de  la  ffciis 
a  donc  cessé  d'exister  et  Ton  peut  se  demander  si,  dans 
l'état  social  nouveau  où  la  gens  a  continué  de  fonctionner, 
celle-ci,  réduite  au  rôle  d'une  simple  association  religieuse, 
comme  la  phratrie,  a  conservé  les  droits  d'ordre  matériel  qui 
avaient  pu  lui  être  anciennement  reconnus,  notamment  le 
droit  de  succéder  à  l'un  de  ses  membres  5.  L'analogie  tirée 
du  droit  romain  serait,  dans  tous  les  cas,  insuffisante  pour 
justifier  l'existence  d'un  droit  de  succession  au  profitduYÉvoç 
attique,  car  rien  ne  prouve  qu'il  correspondait  à  la  gens 
romaine,  la  notion  exacte  de  la  ge.itilitas  à  Rome  étant, 
jusqu'à  présent,  fort  incertaine. 

Même  en  rejetant  le  droit  de  succession  du  -{vizz  et,  à 
plus  forte  raison,  celui  de  la  phratrie,  ce  ne  serait  pa.>  une 
raison  pour  dire  que  la  succession  de  celui  qui  est  mort  sans 
laisser  de  parents  successibles  va  tomber  en  déshérence  et 


(i)  Déinosthène,   C.  Eabalid.,  §  Sg. 

(2)  Déinosthène,  G.  Macart.,  §  58. 

(3)  Ibid.,  §  62. 

(4)  Cf.  Hermann-Blûmner,  p.  871,  noie  4- 

(5)  Cf.  Meier,  De  gentilif.,  p.  33;  Philippi,  Beitraege,  p.  iijG. 
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être  acquise  au  fisc.  Le  maintien  d'une  maison  et  d'un  culte 
domestique  a  toujours  paru  plus  désirable  aux  Athéniens 
que  le  profit  que  le  fisc  pourrait  retirer  d'une  succession  en 
déshérence  et,  même  à  l'époque  où  les  l)esoins  du  Trésor 
étaient  urgents  et  où  l'on  cherchait,  par  des  confiscations 
multipliées,  à  subvenir  aux  dépenses  publiques, l'idée  qu'une 
maison  ne  doit  pas  périr  resta  toujours  en  honneur  ^.  Nous 
sommes,  en  conséquence,  disposé  à  admettre,  sur  le  fonde- 
ment du  texte  précité  d'Isée  -,  que  l'archonte  est  chargé  de 
pourvoir,  par  une  sorte  d'adoption  posthume,  à  la  transmis- 
sion de  l'héritage  et  du  cube  menacé  de  s'éteindre.  Il  devait 
d'ailleurs  vraisemblablement  choisir  l'héritier  parmi  les  gennè- 
tes  ou  les  orgéons  du  défunt,  bien  que  légalement,  croyons- 
nous,  il  n'y  fût  point  obligé,  et  l'héritier  ainsi  désigné  devait 
s'engager  à  continuer  le  culte  domestique  du  défunt  3  4. 


(i)  Anaximèiie  fAristote),  Rhet.  ad  Ale.r.,  II,  8  :  osï  oï  Trp'o;  toÛtoi:  y.al  mp: 
ToO  (x-fiTc  -/upav  TTotstv  àvdcôxoTOv  [L-qzz  Sriij.ï-J£tv  ri;  oJCTÎa;  xûjv  teXî-jtcÔvtwv 
iTy/jpou?  xeîCTÔa;  vd[xo"Jç,  y.al  (jLeyâXa;  ÈTttxîtaôat  Ttawpia;  toÏ;  7tapx,3a;'vo"j(Tt  TaO- 
77..  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  128,  note  5. 

(2)  V.   supra,  p.  5GG,  note  1. 

(3)  Cf.  Schneider,  p.  24  ;  Wachsmuth,  II,  p.  177;  Caillemer,  p.  i33  ;  Guiraud, 
p.  224.  Dubois  {loc.  cit.,  p.  137)  fait  observer  que  cet  usage  montre  à  Athènes 
l'exisleace  d'idées  et  de  préoccupations  semblables  a  celles  qui  firent  établir  a 
Rome  l'usucapion  pro  lierede. 

(4)  La  loi  d'HéracIée  sur  les  locations  de  terrains  (I,  150,  in  DarestB,  Haus- 
soulier  et  Reinach,  p.  208,  §  15)  semble  prévoir  un  cas  de  succession  en  déshé- 
rence et  acquise  à  l'Etat  :  «  Si,  dit-elle,  l'un  des  preneurs  meurt  sans  enfants  ab 
intestat,  la  cité  aura  droit  à  la  totalité  des  fruits.  »  Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  150. 
Cet  auteur  dit,  à  ce  sujet  :  «  Ouorsum  hœc,  nisi  alia  aliarum  rerum  conditio  fuis- 
set  quas  quis  sine  testamentario  et  legilimo  herede  reliquisset  ?  an  quis  putet 
«Tiaioa  non  siqnificare  sine  legitimis  keredibas  et  sine  libevis,  ita  ut  cum  alia 
bona  tum  tantum  àSÉTTrora  esseni,  cum  quis  nullurn  neque  leqitimum  heredem 
reliquisset,  neque  testamentarium,  ha;c  àTtixaputa  jam  tum  lanquam  bonum  va- 
cans  in  civitatem  rediret,  si  modo  ab  intestalo  mortuus  non  liberos  reliquisset  V 
miiii  hoc  non  probabile.»  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  1 23,  note  5.  —  La  loi  de  Gor- 
tyne  (V,  25-28)  renferme,  pour  le  cas  ou  il  n'y  a  pas  de  parents  au  deyré  suc- 
cessible,  une  disposition  sur  la  portée  de  laquelle  on  n'est  pas  d'accord  :  «  Si, 
dit-elle,  jl  n'y  a  point  d'ayanis-droit  (eTiipiUovTe;),  ceux  qui  constiluent  le 
y.A5po;  de  la  maison  auront  les  biens.  »  Le  yJàpoç  était  cette  partie  du  patri- 
moine consistant   dans  le  lot  de   terre  tiré  au  sort  par  le  conquérant  dorien  au 
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Ce  n'était  point  d'ailleurs  la  présence  du  conjoint  survivant 
qui  aurait  pu  faire  obstacle  aux  droits  soit  des  simples  cog- 
nats,  soit  même  du  yi-tz;  ou  du  Trésor.  Il  est  certain,  en 
effet,  qu'à  Athènes,  la  loi  ne  reconnaît  aucun  droit  de  suc- 
cession au  conjoint  survivant,  qu'il  s'agisse  du  mari  ou  de 
la  femme.  Pour  celle-ci,  le  législateur  croit  avoir  suffisam- 
ment pourvu  à  ses  intérêts  en  lui  assurant  la  restitution  de 
sa  dot  i. 

En  dehors  d'Athènes,  on  a  prétendu  attribuer  à  la  femme 
un  droit  sur  la  succession  du  mari.  Ainsi  on  a  voulu  d'abord 
faire  résulter  cette  solution  des  actes  d'affranchissement  de 
Delphes  qui  mentionnent  l'approbation  donnée  par  la  femme, 
conjointement  avec  ses  enfants,  à  une  vente  fictive  faite  au 
dieu  par  le  mari  ^.  On  argumente  aussi  en  ce  sens  des 
actes  où  l'on  voit  une  femme,  vraisemblablement  une  veuve, 
vendre  un  esclave  au  dieu  avec  l'approbation  de  ses  enfants  ^. 
Mais  ces  actes,  à  notre  avis,  ne  démontrent  nullement  la 
vocation  héréditaire    de    l'épouse    survivante,  car  il   n'y  a 


lendemain  de  la  conquête  et  sur  lequel  sont  établis  les  anciens  maîtres  du  sol 
réduits  a  l'état  de  serfs.  Or,  dans  une  interprétation,  on  décide  que,  en  cas 
d'extinction  totale  de  la  famille  seigneuriale,  la  propriété  du  sol  revient  aux 
anciens  possesseurs  (Bucheler  et  Zitelmann,  p.  i44  ;  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinacli,  p.  liiJ3).  Dans  une  autre  théorie,  on  admet  que  la  loi  de  Gortyne 
s'occupe  non  pas  du  -/Xàîo;,  mais  de  l'autre  catégorie  des  biens,  xpéjj.aTa,  meu- 
hles  ou  immeubles,  qu'un  citoj'en  crétois  pouvait  posséder  et  doni,  à  la  diffé- 
rence du  xXâpoç,  il  avait  la  libre  disposition.  Lorsqu'alors  la  famille  vient  à 
s'éteindre,  ses  biens  sont  livrés  au  groupe  de  serfs  exploitant  le  xXàpoç  de  la 
famille  disparue,  mais  sans  être  partagés  entre  eux,  ni  même  sans  leur  être 
attribués  en  propriété  collective,  car  les  serfs  n'ont  pas  qualité  pour  posséder 
le  sol.  Le  y.Xapoc  vacant  faisait  évidemment  retour  à  l'Etat,  qui  l'assignait  à 
quelque  autre  citoyen,  et  alors  les  xpÉ|/.«Ta,  mis  provisoirement  sous  séquestre 
entre  les  mains  des  serfs,  étaient  dévolus  au  nouveau  possesseur  du  x).âpoi;. 
>Schaube,  in  Hermès,  XXI,  p.  222;  Guiraud,  p.  225. 
(i)  Cf.  Lewy,  p.  O5  ;  Guiraud,  p.  211 . 

(2)  Wescher  et   Foucart,   n"^  177,    218,  352;  Ballet,    corresp.  hellén.,  XVII, 
no  35. 

(3)  Wescher  et  Foucart,  n»^  43,  44,  70,  76,87,  etc.  Cf.  Thalheim,  Antiq.  for., 
p.   10;  Hermann-Thalheim,  p.  G5,  note  7. 
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aucun  lien  nécessaire  entre  la  mention  faite  par  les  actes 
d'affranchissement  des  diverses  personnes  donnant  leur 
approbation  à  la  vente,  7jvsj5c7.o:vt£ç,  et  leur  vocation  héré- 
ditaire I.  Si,  d'autre  part,  on  voit  des  veuves  procéder  à  des 
affranchissements  du  consentement  de  leurs  enfants,  c'est 
probablement  qu'il  s'agit  d'esclaves  apportés  par  elles  en 
mariage  -.  On  ne  saurait  non  plus  reconnaître  à  la  femme 
survivante  un  droit  de  succession  ab  intestat  à  Erythrée, 
ville  ionienne.  Car  l'inscription  que  l'on  a  alléguée  en  ce  sens 
suppose  manifestement  une  vocation  testamentaire  3. 


E.  —  Des  sucf-essions  extraordinaires. 

(a).  Succession  des  affranchis. 

L'esclave,  quand  il  est  affranchi,  ne  peut  avoir  d'autre 
famille  légale  que  celle  qu'il  se  crée  par  le  mariage,  c'est- 
à-dire  qu'il  ne  peut  avoir  légalement  d'autres  parents  que 
les  descendants  issus  du  mariage  qu'il  a  contracté  depuis 
le  jour  où  il  est  devenu  libre.  Il  peut  bien,  d'après  la  nature^ 
avoir  des  ascendants  et  des  collatéraux,  lesquels  ont  eux- 
mêmes  été  gratifiés  de  la  liberté;  mais  la  loi  ne  reconnaît 
point  la  parenté  qui  peut  exister  entre  l'affranchi  et  ses 
ascendants  et  ses  collatéraux,  car  elle  procède  d'un  fait  qui 
s'est  passé  pendant  l'esclavage  et  qui  n'a  aucune  valeur  pour 
le  législateur.  Les  descendants  de  l'alfranchi  sont  donc  seuls 


(i)  Cf.  FoucaTt,  Méni,  surl'd/frtuic/t.,  p.  8;  Lewy,  p.  5G  et  s. 

(2)  Lewy,  p.  G6-O7. 

(3)  Cette  inscription,  de  l'an  278  avant  .I.-C,  porte  :  'ApiirTaYÔpv-,  AtovjToSoipou 
[j.ETà  Toy  Tiatob;  Atovj'7ooo)pou  toO  'AptTTo|ji£voy  x>.ï)pov6[xoç  oyaa  itmv  'Aptoro- 
jj.îvov)  TO'j  Mr|Tpo5copo-j  v.  atà  S  t a  Oi^  xr)  v  Staa-jviO'TTja-tv  îepriTeîav  r|V  r^jôçiactt^/ 
'Apt<7to;j.ivY)5.  Ditteiibercjer,  Syll.,  870,  v.  150.  Les  mots  [i.ixôl-o\J  TtaiSôî  se 
rélèrenl  vraisemblablement  à  Vauctorifiis  du  CIs  en  sa  qualité  de  kyrios  de  sa 
incre.  Lewy,  p.  11.  Cette  inscription  prouve,  d'autre  part,  qu'à  Erythrée  la  mère 
pouvait,  à  cette  époque  être  instituée  bérilière  par  le  père  bien  que  celui-ci  eût 
un  fils.   Lewy,  p.  GO.  Cf.  toutefois  Tlialheim,  A/iiiq.  for.,  p.  10. 
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aptes  à  recueillir  la  succession  de  leur  père  mort  intestat 
et,  à  défaut  de  descendants,  la  succession,  par  une  sorte  de 
continuation  de  la  puissance  dominicale,  revient  au  patron 
de  ralîranchi.  Ces  principes,  qu'avait  consacrés  à  Rome  la 
loi  des  XII  Tables,  sont  également  ceux  du  droit  attique. 
C'est  ce  qui  est  formellement  attesté  par  un  texte  du  rhé- 
teur Anaximène  '.  De  même,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la 
succession  de  Nicostrate  ^,  l'orateur  nous  montre,  parmi  les 
prétendants  à  celle  succession,  deux  citoyens,  nommés 
Ctésis  et  Cranaos,  venant  soutenir  que  Nicostrate,  mort 
sans  enfants,  était  leur  affranchi,  et  qu'ils  avaient  le  droit  de 
lui  succéder  comme  étant  ses  patrons  3. 

A  Rome,  le  droit  de  succéder  à  l'affranchi  n'est  point  res- 
treint au  seul  manumissor;  il  appartient  éqalem.ent  à  ses 
descendants.  En  est-il  de  même  dans  le  droit  attique,  et  les 
héritiers  du  patro:i  succèdent-ils  à  l'affranchi  ?  Il  y  a  une 
raison  sérieuse  d'en  douter  qui  nous  est  fournie  par  le  plai- 
doyer de  Démosthène  contre  Evergos  et  Mnésibule.  L'orateur 
y  parle  d'une  consultation  qu'il  a  demandée  aux  i"tr^J^,-y.[,  ou 
interprètes  du  droit  divin  et  de  la  loi  religieuse,  et  de  laquelle 
il  résulte  que  le  patron  seul,  le  manumissor,  a  le  droit  de 
poursuivre  le  meurtrier  de  son  affranchi  et  que  les  des- 
cendants du  patron  ne  sont  point  autorisés  à  le  faire  'i.  On 
peut,  dès  lors,  être  tenté  de  refuser  aux  héritiers  du  patron 
le  droit  de  succéder  à  l'affranchi,  quand  on  songe  à  la  cor- 
rélation qui  existe,  dans  le    droit  attique,  entre   le  droit   de 


(i)  Anaximène,  Rhetor,  ad  Alex.  I,  i6  (Didot,  Aristoteles,  I,  p.  4i4)  :  •/.a6x- 

7t£p  ô  vo]x-j%ivt\-  -/)vVipovcl[jLùUç  TTeTrotTjxe  Touç  èYyyr>.Ta)  ^ivo-j;  o'v-ai;  toÎç  auaifftv 
à7ro6v/i(7XO-j(nv,  ouio)  xai  twv  toO  àTiiXeuGépo-j  y_p-/5|/.âTwv  àjjià  vûv  Ttpoo"^x£i  xjp'.ov 
7£véa6af  twv  yàp  àTtE).£'u9£pti>(7ivT(iiv  a-J-bv  T£T£)v£UT-/ixdrtùv  àYyjTaTw  y^vou;  a-jfrj; 
o)V  -/.al  TWV  à7:s),£-j8£p(i)v  St'y.atoç  av  £U(V  ap/eiv. 

(2)  Isée,  de  Nicostr.  fier.,  §  g, 

(3)  Cf.  Bunsen,  p.  51;  lîùchsenscliùlz,  p.  179;  Grasshof,  p.  84;  Schœmann, 
sur  Isée,  p.  i^yA;  Guiiaud,  p.  i45;  Caillemer,  p.  i?>r^;  Ilerinann-Tbalheiin, 
p.  28. 

(4)  Démostlicnc,  C.  E.<erj.  et  Mnesib.,  §  7. 
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succéder  à  une  personne  et  l'obligation  de  venger  sa  mort 
quand  elle  périssait  de  mort  violente.  Ce  sont,  en  effet,  les 
parents  successibles  qui  sont  tenus  de  porter  devant  l'ar- 
chonte-roi la  ypxor,  siviu.  L'objection  n'est  cependant  point 
décisive,  à  notre  avis  du  moins,  car  il  n'est  pas  du  tout 
démontré  que  l'obligation  de  venger  le  meurtre  du  défunt 
dérive  de  la  successibilité  plutôt  que  de  la  simple  parenté  '. 
D'autre  part,  le  texte  précité  d'Anaximène  attribue  formelle- 
ment, après  la  mort  du  manumissor,  à  ses  parents  les  plus 
rapprochés,  h^-rj-z-x-iù  yévsjç  le  droit  de  succédera  raffranchi. 
On  ne  saurait  donc,  sur  une  simple  raison  d'analogie  dou- 
teuse, refuser  aux  descendants  du  patron  et  même,  d'une 
manière  générale,  à  ses  hériliers,  le  droit  de  recueillir  la 
succession  de  l'affranchi  mort  sans  postérité  2. 

Les  enfants  ou  héritiers  du  patron  :jucccèdent-ils  égale- 
ment au  droit  qu'a  le  manumissor  d'exiger  de  l'affranchi 
•certains  devoirs  de  respect  ou  de  services?  La  question  est 
assez  délicate.  On  pourrait,  en  faveur  du  droit  des  héritiers 
<lu  patron,  argumenter  de  ce  qui  a  eu  lieu  dans  l'affaire  d'Eu- 
mathès,  banquier  affranchi,  pour  lequel  Isée,  au  dire  de 
Denys  d'Halicarnasse,  a  composé  un  plaidover  pour  le 
défendre  contre  l'attaque  dont  il  était  l'objet  de  la  part  de 
l'héritier  de  son  patron  3.  H  est  toutefois  assez  difficile  de 
savoir  quelle  était  précisément  la  nature  de  l'action  intentée 
contre  Eumathès,  car  Harpocratioa  ^,  qui  fait  allusion  plu- 
sieurs fois  à  ce  plaidoyer  d'Isée,  en  parle  sous  le  titre  'jtào 
Ej;Ax6:jr  £'.;  È/«sj6sp(av  a:ç;a{p£7'.ç.  Si,  d'autre  part,  on  se  reporle 
aux  plaidoyers  de  Démosthène  r.  où  il  est  question  des  rap- 


(i)  V.  supra,  t.  I,  p.  15-16. 

(2)  Cf.  en  C3  sens,  Caillemer,  p.  i3j. 

(3)  Denys  d'Halicarnasse,  V,  p.  r,(j6  (Didot,  Orat.,  II,  p.  3V(,  n"  6u)  :  'Eujxi- 
do'j;,  [X£TOty.o-j  Ttvbi;  xwv  rpaTie'iTcyôvTwv  'AOr|Vyi(T;v,  ov  si;  ôo-j).ciav  àyôii.  vov  ÔttÔ 
ToC  y.),r,povo|j.r|'7avTOç  tbv  au£),£-jft£pw/.ora  Ttliv  àffTwv   àçatpcïtat  ti;. 

(4)  Ilarpocralion,  v  ay£t,  Èïatpfcrjcoç,  iiiEay.rt'l'x-o. 

(3)  Cf.  Démoslhène,  Pru  Phorin.,  pussini  cl  C  Stepli.,  I,  §§71  et  s. 
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ports  de  l'affranchi  Phormioii  avec  Apollodore,  fils  de  son 
ancien  maître  Pasion,  on  ne  voit  nulle  part  qu'ApoIIcdorc 
se  prévale  de  certaines  obligations  dont  Phormion  serait 
tenu  envers  lui.  Harpocration  '  fait  mention,  il  est  vrai,  d'un 
plaidoyer  d'Isée  sous  le  titre  d'à-oXoyix  àr.oGxxsio-j  r.phc  'A-oX- 
Xcowpsv  ;  mais  on  ne  })cut  savoir  s'il  a  été  composé  pour 
Phormion  attaqué  par  ce  même  Apollodore.  A  ne  consulter 
que  les  textes,  la  réponse  à  notre  question  reste  donc  fort 
douteuse  2. 

On  pourrait  peut-être,  à  notre  avis,  proposer  sur  ce  point 
la  distinction  suivante.  S'il  s'agit  des  devoirs  dont  l'affran- 
chi est  tenu,  en  vertu  de  la  loi  elle-même,  a  y.£A£Ôcj7'.v  zl  vô[xot, 
ces  devoirs  ne  sont  probablement  dus  qu'au  nia/iumissorlui- 
mèine,  car  ils  ont  un  caractère  personnel  de  respect  et  de 
piété  qui  paraît  s'opposer  à  leur  transmissibilité  au  profit 
des  héritiers  du  patron.  S'il  s'agit,  au  contraire,  de  services 
stipulés  dans  l'acte  d'affranchissement,  il  nous  semble  qu'à 
moins  d'une  clause  contraire,  ces  services  peuvent  être  exi- 
gés par  les  héritiers  du  patron,  car  ils  succèdent,  d'une 
manière  générale,  à  tous  ses  droits  conventionnels.  Les  ins- 
criptions de  Delphes,  dont  nous  allons  parler,  montrent  tout 
le  respect  dont  étaient  entourées  ces  stipulations  de  l'acte 
d'affranchissement. 

Les  actes  de  Delphes  relatifs  à  des  affranchissements  sous 
forme  de  vente  à  la  divinité  font  très  souvent  allusion  au  droit 
de  succession  du  patron.  Celui-ci  se  réserve  expressément  le 
droit  de  succéder  à  son  affranchi  décédé  sans  postérité.  Ainsi 
il  est  dit,  dans  un  acte  :  «  Si  Sarapias  vient  à  mourir  laissant 
des  enfants  nés  après  l'archontat  de  Philocratès,  fils  de  Xé- 
non (c'est-à-dire  après  l'affranchissement),  que  ces  enfants 
possèdent  les  biens  de  Sarapias  ;  mais  si  elle  n'a  pas  d'enfants 

(i)  Harpocralion,  v°  Trpo;  9'j),r|V  et,  uo/siJiap/oç. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Meier,  De  bonis,  p.  3(5  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Sa- 
(_j]io,  \°  Apeleutheros,  p.  3ou;  Clerc,  p.  28G  ;  IVIeier,  Scliœmann  et  Lipsius, 
p.  C20,  G21.  Cf.  Bunsen,  p.  50. 
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que  tous  ses  biens  appartiennent  à  Artoxénos  et  à  ses  des- 
cendants »  I.  On  peut  se  demandersi  cette  réserve  du  droit 
de  succéder  est  bien  nécessaire.  Nous  ne  le  croyons  pas,  caril 
est  inadmissible  que  dans  des  affranchissements  par  forme 
de  vente  à  la  divinité,  vente  qui  était  très  avantageuse  pour 
le  maître,  celui-ci  n'eût  pas  les  mêmes  droits  que  lui  confère 
un  affranchissement  ordinaire  d'après  le  droit  attique.  Si, 
d'ailleurs,  dans  le  silence  de  l'acte,  on  écartait  le  patron  de 
la  succession  de  l'affranchi  décédé  sans  postérité,  on  ne  voit 
pas  qui  aurait  succédé  à  l'affranchi,  si  ce  n'est  l'Etat  dont 
l'intérêt,  dans  le  droit  antique,  est  toujours  primé  par  celui 
du  patron. 

Dans  certaines  inscriptions,  il  est  seulement  question  du 
droit  de  succession  du  patron,  sans  allusion  au  droit  des 
descendants  ou  autres  héritiers  du  patron  2.  Nous  estimons 
cependant,  conformément  à  la  distinction  que  nous  avons 
précédemment  posée,  que  cette  omission  est  sans  influence 
sur  le  droit  des  héritiers  du  patron  et  que  ceux-ci  re- 
cueillent la  succession  de  l'affranchi  mort  sans  descen- 
dants 'K 

Dans  d'autres  inscriptions,  le  droit  du  patron  n'est  point 
textuellement  subordonné  à  l'inexistence  d'enfants  de  l'af- 
franchi ^1.  Faut-il  dire  qu'en  pareil  cas,  le  patron  exclut  les 
descendants  de  l'affranchi?  Cette  interprétation  serait,  sans 
doute,  la  plus  conforne  au  texte  même  de  l'acte  d'affranchis- 
sement et  à  l'esprit  égoïste  dans  lequel  sont  souvent  conçues 
les  restrictions  apportées  par  cet  acte  à  la  liberté  de  l'af- 
franchi ^.  Nous  avons  peine  cependant  à  admettre  une  pa- 
reille solution.  Ce  n'est  point,  comme  on  l'a  dit  '^,  que    nous 

(1)  AN'escher  et  Foucart,  n"  22O.  Cl",  ibicl.,  n"'  31,53,  y4,  15-,  2i3,  43a;  Bul- 
letin, XVII,  n"»  38  et  --/j.  V.  Foucart,  .\fém.  sur  l'affranch.,  j).  2/1. 

(2)  (ir.  Wescher  et  Foucart,  n"»  3i,  9/1,  2i3,  432. 

(3)  Cf.  Caillemer,  Successions,  p.  137,  note  2. 

(4)  W'csciicr  et  Foucart,  ii"'  3i,  :-,3,  y4,  152. 

(5)  Cf.  en  ce  sens  ;  Foucart,  ioc.  cit. 
(G)  Caillemer,  toc.  cit. 

m  37 
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considérions  l'argument  a  contrario  qui  sert  de  base  à  cette 
solution,  comme  dépourvude  force  probante  parce  qu'il  con- 
duirait à  des  résultats  en  opposition  avec  le  droit  com- 
mun. En  elTet,  ce  qui  était  le  droit  commun  à  Athènes  pou- 
vait ne  pas  l'être  à  Delphes.  Mais  nous  pensons  que  la  men- 
tion du  droit  des  descendants  de  raffranchi  a  été  omise  parce 
qu'on  la  considérait  comme  inutile. 

Quelquefois,  et  cette  stipulation  pouvait  également,  croyons- 
nous,  être  insérée  à  Athènes  dans  les  actes  d'affranchisse- 
ment, le  maître  qui  vend  son  esclave  à  Apollon  Delphien,  se 
réserve  le  droit  de  succession  jusqu'à  la  deuxième  généra- 
tion, de  telle  sorte  que  si  les  enfants  de  l'alfranchi  meurent 
eux-mêmes  sans  postérité,  c'est  au  maître  ou  à  ses  descen- 
dants que  revient  l'héritage.  On  voit,  en  effet,  dans  un  acte 
d'atTranchissement,  que  «  Callicratéia  n'aura  pas  le  droit 
d'aliéner  ce  qu'elle  possède,  si  elle  meurt  sans  postérité,  et 
qu'il  en  sera  de  même  pour  ses  enfants  s'ils  meurent  sans 
postérité.  »  i.  On  ne  voit  pas  l'intérêt  qu'aurait  eu  le  ma/iii- 
missor  à  interdire  aux  enfants  de  l'alfranchi  de  disposer 
librement  de  leurs  biens,  s'il  n'avait  pas  eu  l'espérance  de 
recueillir  un  jour  ces  biens  2, 

Le  droit  de  succession  du  patron  est,  comme  nous  venons 
de  le  voir,  garanti  quelquefois  par  une  clause  spéciale  de 
l'acte  d'affranchissement  qui  interdit  à  ralfranchi  d'aliéner 
tout  ou  partie  de  son  patrimoine.  Tantôt  ce  sont  seulement 
les  aliénations  à  titre  gratuit  que  l'affranchi  ne  pourra  pas 
faire  au  préjudice  de  son  patron  3.  Tantôt  l'interdiction  est 
plus  étendue,  et  ou  bien  elle  est  conçue  en  termes  généraux, 
ou  bien  le  patron  vise  formellement  tout  mode  quelconque 
d'aliénation  (-/.xO'  c-o-ov  ipir.z^))  4.  L'acte  peut  enfin  interdire 

(1)  Wescher  et  Foucart,  ii»  19. 

(2)  Foucart,  loc.  cit.,  p.  24;  Caillemer,  p.  iSg  ;  Gairaud,  p.  145.  Suivant  Cail- 
lemsr,  lorsque  l'affranchi  laisse  plusieurs  enfants,  le  droit  du  patron  ne  s'ouvre 
qu'a  la  mort  du  dernier. 

(3)  \\'escher  et  Foucart,  n°^  3i,  f)4,  2i3,  226. 

(4)  lOitl.,  n"  ig  et  53. 
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à  raiïranchi  de  se  créer  une  famille  par  l'adoption  qui,  dans 
le  droit  grec,  n'est  qu'une  forme  de  testament  1.  La  sanc- 
tion de  ces  différentes  interdictions  est  très  rigoureuse,  con- 
formément au  principe  général  admis  à  Delphes  pour  les 
affranchissements  sous  condition  résolutoire  :  c'est  la  nul- 
lité de  la  vente  faite  au  dieu,  c'est-à-dire  la  révocation  de 
l'alfranchissement  2, 

Il  est  assez  difficile  de  savoir  quelles  étaient  sur  ce  point 
les  règles  du  droit  attique.  Nous  possédons  cependant  le  tes- 
tament de  Théophraste  ^,  qui  renferme  une  clause  assez 
intéressante  en  faveur  de  deux  de  ses  alî'ranchis.  Cette 
clause  porte  :  «  A  l'égard  de  Pompylos  et  de  Threpta  qui 
depuis  longtemps  sont  libres  et  m'ont  rendu  beaucoup  de 
services,  je  veux  qu'ils  gardent  et  possèdent  paisiblement 
(àjoa/vfoç  zi[j.:ii  osfv  ajTof^  b'Kxpytvf  -rau-a)  tout  ce  qu'ils  peuvent 
avoir  reçu  de  moi,  tout  ce  qu'ils  peuvent  avoir  acquis  par 
€ux-mêmes,  et  les  deux  mille  drachmes  que  je  leur  assigne 
sur  les  fonds  dus  par  Hipparque.  »  4  Cette  clause  est  sus- 
ceptible d'une  double  interprétation.  On  peut  y  voir  d'abord 
une  renonciation  au  droit  éventuel  de  succession  que  la 
famille  du  patron  a  sur  les  biens  de  raiïranchi.  Cette  renon- 
ciation aurait,  il  est  vrai,  le  caractère  d'un  pacte  sur  succes- 
sion future.  Mais  il  ne  semble  pas  que  le  droit  attique,  autant 
du  moins  qu'on  peut  en  juger  par  le  cas  de  Philoctémon  5, 
ait  prohibé  les  conventions  sur  des  hérédités  non  ouvertes  ^\ 
•On  peut  aussi,  et  cette  interprétation  est,  à  notre  avis,  plus 
plausible,  coîisidérer  la  clause  en  question  comme  emportant 
au  profit  (le  l'afi'ranchi  le  droit  de  (Hsposer  librement  de  ses 
bie-is,  par  dérogation   à  la  règle,  probablement  reçue  dans 

(i)  Bulletin,  XVII,  n- 38. 

(2)  Wescher  et  Koucart,  n"^  53,  f)4,  2i3,  22O.  Cf.  Foucarl,  loc.  cit.,  p.  24. 

(3)  Théophraste,  né   à   Lesbos,  avait  a   Athènes    le  droit  de  cité,  ou,  fout  au 
moins,  l'ïyxxri'jii;  yÇ);  vtaï  olxt'a?.  Cf.  Dareste,  Annuaire,  1882,  p.  11. 

(4)  Dofjène  Lacrce,  V,  2,  54.  Cf.  Dareste,  loc.  cit.,  p.  9. 
(;-,)  Isée,  de  Philoct.  lier.,  §§  23  et  24. 

(('))  Cf.  en  ce  sens  :  f^aillemer,  Successions,  p.   i4o. 
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le  droit  altique  comme  à  Delphes,  qui  interdit  à  l'affranchi 
tout  acte  d'aliénation  préjudiciable  au  patron.  Cette  manière 
de  voir  est  plus  conforme  aux  termes  mêmes  du  testament 
de  Théophraste  i. 

(b).  Succession  des  métèques. 

Si,  au  point  de  vue  politique,  les  métèques  appartiennent, 
comme  nous  l'avons  vu,  à  la  même  classe  que  les  affranchis, 
leur  situation,  au  point  de  vue  du  droit  privé,  est  bien  diffé- 
renteetelle  estnolablement  supérieure  à  celle  des  affranchis. 
Cette  dill'érence  se  manifeste  spécialement  en  matière  de 
succession.  Ainsi  d'abord,  comme  le  dit  Aristote  2,  confirmant 
sur  ce  point  les  témoignages  plus  ou  moms  exacts  des  lexico- 
graphes et  des  scoliastes,  le  polémarque  «instruit les  envois 
en  possession  de  successions  et  de  filles  épiclères  lorsqu'il 
s'agit  de  métèques.  »  La  cité  charge  donc  un  de  ses  plus  hauts 
magistrats  de  veiller  sur  les  héritages  et  les  héritières  des 
métèques,  de  même  que  sur  ceux  des  citoyens,  car  les  métè- 
ques ont  une  famille  et  une  propriété  reconnues   par  la  loi. 

La  succession  des  métèques  est,  en  conséquence,  dévo- 
lue en  première  ligne  à  leurs  descendants.  Le  droit  de  suc- 
cessibilité  des  filles  est  attesté  non  seulement  par  le  texte  pré- 
cité d'Aristote,  mais  encore  par  une  loi  citée  dans  le  second 
plaidoyer  contre  Stéphanos  3,  et  qui  met  sur  la  même  ligne 
l'épiclère  étrangère  et  l'épiclère  citoyenne.  La  seule  diffé- 
rence est  que  l'épidicasie  de  la  fille  étrangère  rentre  dans 
la  compétence  du  polémarque,  tandis  que  celle  de  la  fille 
citoyenne  appartient  à  l'archonte  éponyme  4. 

A  défaut  de  descendants,  la  succession  du  métèque  est 
dévolue  à  ses  autres  parents.  C'est  là  une  différence  avec 
les  affranchis,  qui  aux  yeux  de  la  loi,  ne  peuvent    pas    avoir 

(i)  Cf.  Guiraud,  p.  145. 

(2)  Aristote,  Const.  des  Athén.,  c.  58. 

(3)  Démosthène,  C.  Steph.,  II,  §  22. 

(4)  V.  supra,  t.  I,  p.  44-- 
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d'autres  parents  que  leurs  enfants  nés  depuis  l'aHranchisse- 
ment,  tandis  que  les  métèques  peuvent  très  bien  avoir  léga- 
lement des  ascendants  et  des  collatéraux.  Aussi  Térence 
nous  montre-t-il  un  habitant  d'Andros  venant  réclamer  à 
Athènes  la  succession  de  sa  cousine  Chrysis,  comme  lui 
citoyenne  d'Andros,  mais  établie  en  Attique  i. 

A  défaut  de  parents,  la  succession  du  métèque  est-elle 
dév-olue  à  son  prostate?  On  a  soutenu  l'affirmative  en  se 
fondant  surtout  sur  l'analoqie  qui  existe  entre  le  patron  du 
métèque  et  celui  de  l'afiranchi.  On  a  aussi  allégué  l'exemple 
du  droit  romain.  A  Rome,  a-t-on  dit,  les  pérégrins  entraient 
quelquefois  dans  les  liens  de  la  clientèle  pour  jouir  de  la 
protection  du  citoyen  qu'ils  choisissaient  comme  palron;  or, 
on  admet  généralement  que  ce  dernier,  qui  ressemblait  assez 
au  TzpoGzirqq  athénien,  acquérait  des  droits  de  successibilité 
sur  les  biens  de  sou  client  pérégrin  -.On  a  enfin  allégué  en 
ce  sens  deux  textes  empruntés  à  des  plaidoyers  d'Isée  et 
de  Démosthène  3.  Cette  solution  nous  paraît  cependant  fort 
contestable.  Elle  repose  sur  une  conception  inexacte,  à  notre 
avis,  des  fonctions  de  prostate  des  métèques.  Sans  doute,  si 
l'on  en  croit  les  lexicographes,  le  rôle  du  prostate  aurait  été 
très  actif.  C'est  par  ses  mains  que  les  métèques  auraient 
payé  le  [j.sTor/.'.iv,  c'est  lui  qui  leur  aurait  servi  d'intermé- 
diaire dans  toutes  les  relations  publiques,  c'est-à-dire  dans 
leurs  relations  avec  la  cité,  et  dans  leurs  relations  privées, 
c'est-à-dire  dans  leurs  relations  avec  les  citoyens.  Mais 
(•ette  théorie  méconnaît  complètement  le    rôle    du    prostate. 


(i)  Térence,  Andria,  V,  79G  et  s.  (IV,  ')):  Ejas  morte  en  ad  me  redierunt 
bona.  Cf.  Isocrate,  ^iJginet.,  §  12,  où  il  est  dit,  dans  un  procès  qui  se  déroule, 
non  point  à  Athènes,  mais  à  Egine,  où  la  législation  était  semblable  à  celle  de 
l'Atlifjue  :  avâyvcoÔt  or)  [loi  y.a\  xov  véjAOv  tôv  AlytvYjTàJV  xarà  yàp  toOtov  eoei 
TTO'.etffOat  Ta;  6ta0r|xac"  èvÔx&î  y*P  ix£tw/.oû[j.£v.  Cf.  Schneider,  p.  24;  Bunsen, 
p.  50;  Grasshof,  p.  83  ;  Caillemer,  p.  14  u 

(2)  V.  Cicéron,  De  oratore,  I,  3ij,  §  177. 

(•"5)  Gf.  en  ce  sens  :  liunsen,  p.  50-51  et  Plalner,  liecension  von  Bunsen^ 
p.  1 194  ;  Caillemer,  p.  i4i. 
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Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  observé  ',  et  comme  Clerc  Pa 
très  bien  démontré  -,  le  prostate  n'est  pas  un  patron 
dans  le  vrai  sens  du  mot,  c'est  plutôt  un  parrain,  dont  le 
rôle  se  borne  à  présenter  le  métèque  au  dème  et  à  le  faire 
inscrire  sur  le  registre  des  métèques;  une  fois  cette  inscrip- 
tion opérée,  les  fonctions  du  prostate  cessent  absolument.  11 
n'y  a  donc  rien  de  commun  entre  le  prostate  du  métèque  et 
le  patron  de  l'affranchi.  Le  métèque,  à  la  différence  de  l'af- 
franchi, n'est  tenu  envers  son  patron  d'aucune  obligation  ; 
rien  ne  le  rattache  à  lui  et,  dès  lors,  on  ne  conçoit  pas  sur 
quelle  base  on  pourrait  a  priori  établir  le  droit  du  pros- 
tate de  succéder  au  métèque  qu'il  s'est  borné  à  présenter 
au  dème,  tandis  qu'au  contraire  le  droit  du  patron  de  l'affran- 
chi s'explique  très  bien  par  une  sorte  de  survivance  de  la 
puissance  dominicale.  L'argument  d'analogie  tiré  du  droit 
romain  ne  nous  paraît  pas  plus  probant,  d'abord  parce  qu'il 
faut  se  défier,  en  principe,  des  arguments  de  ce  genre  lors- 
qu'il s'agit  d'une  question  qui  touche  au  droit  public,  et,  en 
second  lieu,  parce  que  le  rôle  du  prostate  athénien  vis-à-vis 
du  métèque  est  bien  différent  de  celui  du  citoyen  patron 
d'un  client  pérégrin.  Quant  aux  textes  d'Isée  et  de  Démos- 
thène  que  l'on  allègue  à  l'appui  des  droits  de  succession  du 
prostate,  ils  sont  tout  à  fait  étrangers  à  la  question.  Ainsi 
d'abord  le  texte  d'Isée  5  parle,  sans  doute,  d'un  métèque, 
mais  d'un  métèque  affranchi;  ceux  qui  revendiquaient  sa 
succession  n'ont  pas  seulement  la  qualité  de  prostate  mais 
encore  celle  de  patron,  et  c'est  en  vertu  de  ce  dernier  titre 
qu'ils  réclament  la  succession  de  leur  ancien  esclave.  Quant 
au  texte  de  Démosthène  4,  il  ne  dit  pas  un  mot  des  droits 
du  prostate,  et,  tout  ce  que  l'on  pourrait  en  conclure,  si  l'on 
devait  y  attacher  quelque  importance,   c'est    que   les    étran- 

(0  V.  supra,  t.  II,  p.  r,i2. 
(a)  Clerc,  p.   260  et  s. 

(3)  Isée,  De  Nicostr.  lier.,  §  9. 

(4)  Démosthène,  G.  Eabiil.,  g  58. 
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gers  pouvaient  bien  prétendre  à  la  succession  d'un  de  leurs 
parents,  étrangers  comme  eux,  mais  qu'ils  ne  pouvaient  éle- 
ver aucune  prétention  sur  l'héritage  d'un  citoyen  athénien, 
fût-il  leur  parent.  Toutefois  cette  déduction  est  encore,  à 
notre  avis,  assez  incertaine.  Notre  conclusion  est  donc  qu'à 
défaut  de  parents  au  degré  successible,  la  succession  du 
métèque  est  dévolue  au  fisc,  comme  succession  en  déshé- 
rence. Cette  conclusion  est  conforme  d'ailleurs  à  l'esprit 
de  cupidité  bien  connu  des  Athéniens  à  l'égard  des  métèques. 
D'autre  part,  ceux-ci,  ne  faisant  point  partie  de  la  cité,  on 
n'avait  pas  à  se  préoccuper,  comme  on  le  faisait  pour  les 
citoyens,  de  l'extinction  de  leur  famille,  et  aucun  magistrat 
n'était  chargé  de  veiller  à  ce  que,  suivant  l'expression 
consacrée,  «  la  maison  d'un  métèque  ne  devîjit  point  déser- 
te »  I. 

Quant  aux  étrangers,  proprement  dits,  ;ivot,  c'est-à-dire 
à  ceux  qui  ne  sont  même  pas  compris  parmi  les  métèques, 
le  texte  de  Démosthène  ^,  qui  met  sur  la  même  ligne  l'épi- 
clère  citoyenne  et  l'épiclère  étrangère,  est  assez  général 
pour  qu'il  soit  possible  de  l'appliquer  aux  étrangers  propre- 
ment dits  et  de  leur  reconnaître  le  droit  de  transmettre  leur 
succession  non  seulement  à  leurs  propres  enfants,  mais 
encore  à  leurs  autres  parents.  On  peut  seulement  se  deman- 
der si  le  rang  des  successibles  doit  être  fixé  conformément 
aux  principes  de  la  loi  athénienne,  ou,  au  contraire,  confor- 
mément à  la  loi  personnelle  de  l'étranger.  C'est  là,  du  reste, 
une  question  qui  peut  se  poser  également  pour  le  métèque. 
En  ce  qui  concerne  ce  dernier,  il  semble  que  l'étabhssement 
de  son  domicile  à  Athènes  entraîne  l'application  de  la  loi 
athénienne.    Pour    les    simples    étrangers,   il    y   a    plus    de 


(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Meier,  De  bonis,  p.  i48;  Kobioii,  p.  yS;  Meier,  Schœmann 
et  Lipsias,  p.  388.  Grasshof  (p.  B.'î)  se  rallie  également  à  cet  avis  qui  lui  parait 
probabiliov. 

(2)  Démosthène,  C.  Stepli.^  II,  §  22  :  tôv  vo[j.ov  0;  xsA£-Jct  âr  Stzaoîav  ôivat  twv 
àTttxXripwv  aTraawv,  ■/.a\  ?!v(ov  /.a't  àaTw/  v.-).. 
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doute.  Cependant  le  texte  prémenlionné  de  Démosthène,  en 
déclarant  que  toutes  les  épiclères,  soit  citoyennes,  soit  étran- 
gères, seront  l'objet  d'une  épidicasie,  semble  plutôt  fournir 
un  argument  pour  l'application  de  la  loi  ath^-nienne.  Il  est 
probable,  du  reste,  qu'à  cette  époque  on  ne  devait  guère 
être  disposé  à  admettre  un  principe  qui  a  encore  tant  de 
peine  à  prévaloir  aujourd'hui,  à  savoir  celui  de  l'application 
de  la  loi  personnelle  du  de  cujiis  à  la  dévolution  de  sa  suc- 
cession. 

On  pourrait  également  se  poser  la  question  de  savoir  si, 
lorsqu'un  étranger  ou  un  métèque  laisse  pour  successibles 
à  la  t'ois  des  parents  étrangers  et  des  parents  qui  jouissent 
du  droit  de  cité,  la  succession  n'est  pas  dévolue  à  ces  der- 
niers à  l'exclusion  des  premiers.  Il  est  difficile  de  se  pronon- 
cer sur  ce  point.  Dans  tous  les  cas,  le  texte  de  Démosthène  ' 
que  Ton  a  cité  pour  justifier  l'exclusion  des  parents  étran- 
gers, ne  nous  paraît  nullement  décisif  ^. 

A  défaut  de  parents  au  degré  successible,  la  succession 
d'un  étranger  tombe  en  déshérence  et  est  recueillie  par  le 
trésor  public.  Cette  solution,  que  nous  avons  admise  pour 
les  métèques,  est  applicable  à  plus  forte  raison  aux  simples 
étrangers  3. 

(c).  Succession  au  pécule  des  esclaves. 

Les  esclaves  peuvent,  pour  des  causes  diverses  et  que  nous 
avons  précédemment  indiquées  ^,  posséder  un  pécule  dont 
ils  ont,  en  fait,  la  jouissance,  et  qui  peut  même  leur  servir 
à  racheter  leur  liberté.  Le  pécule,  à  la  mort  de  l'esclave, 
passe-t-il  à  ses  enfants  ou  bien  est-il  recueilli  par  le  maître? 
Les  auteurs  sont  divisés  sur  ce  point.  D'après  les  uns,  le 
pécule  passe  aux  enfants  de  l'esclave  et,  à  défaut  d'enfants 

(i)  Démosthène,  C.  Eabul.,  §  5.3. 

(2)  Cf.  Bansen,  p.  51,  note  2  ;  Caillemer,  p.  i42-i43.  V.  supra,  p.  438. 

(3)  Cf.  Caillemer,  p.  i44. 

(4)  V.  supra,  p.  439. 
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il  est  recueilli  par  le  maître  '.  D'après  les  autres,  il  ne  sau- 
rait être  question  de  succession  même  au  profit  des  esifants 
de  l'esclave  et  le  pécule  serait,  dans  tous  les  cas,  dévolu 
au  maître  -4.  Cette  seconde  opinion  est,  à  notre  avis,  la  plus 
exacte,  bien  que  tous  les  arguments  sur  lesquels  on  l'a  fon- 
dée ne  nous  semblent  pas  avoir  la  même  valeur.  Ainsi  on  a 
voulu  induire  le  droit  du  maître  de  la  disposition  de  la  loi 
athénienne  qui  charge  le  maître  de  rendre  les  devoirs  funé- 
raires à  son  esclave  mort  de  mort  violente  et  qui  lui  confie 
le  soin  de  poursuivre  le  meurtrier  '•^.  Il  y  a,  sans  doute,  une 
certaine  corrélation  entre  l'obligation  de  poursuite  du  meur- 
tre et  le  droit  de  succession,  mais,  ainsi  que  nous  l'avons 
précédemment  établi  4,  cette  obligation  est  juridiquement 
indépendante  de  la  vocation  héréditaire,  puisqu'elle  pèse 
sur  des  personnes  qui  n'ont  point  la  qualité  de  successibles, 
comme  les  alliés.  On  ne  peut  donc  tirer  de  la  loi  sur  le  meur- 
tre aucun  argument  en  faveur  du  maître.  Mais  il  est,  selon 
nous,  des  considérations  décisives  pour  refuser  aux  enfants 
de  l'esclave  le  droit  de  recueillir  le  pécule  de  leur  père.  La 
première,  c'est  qu'il  ne  peut  exister  de  parenté  légale  entre 
ces  enfants  et  leur  père,  car  cette  parenté  ne  peut  découler 
que  du  mariage  et,  entre  personnes  de  condition  servile,  il 
peut  bien  exister  une  union  de  fait,  mais  non  un  mariage 
reconnu  par  la  loi.  Donc  la  condition  nécessaire  de  la  voca- 
tion héréditaire  fait  ici  défaut.  D'autre  part,  la  dévolution 
légale  du  pécule  aux  enfants  de  l'esclave  serait  difficilement 
conciliable  avec  ce  que  nous  savons  des  droits  du  maître 
sur  le  pécule.  Sans  doute,  comme  nous  l'avons  vu,  en  fait, 
le  maître  ne  touche  pas  ordinairement  au  pécule  ;  mais,  en 
droit,  il  est  entièrement  libre  de  le  retirer  à  son  esclave,  et 


(i)  Schneider,  p.  a-;  ;  Grasshof,  p.    84     Hennann,  (Iricck.  Antlq.,  111,   •^'^  éd., 
§§  i3  et  f,9. 

(2)  Bunsen,  p. -i      Caillemer,  p.   i44- 
(.'{)  Démoslhène,  C.  Macart.,  §  r,X. 
(/j)  V.  supra,  t.  I,  p.  15-1G. 
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même,  dans  l'iisarje,  i]  ne  se  gênait  pas  pour  réclamer, le 
cas  échéant  à  son  esclave  des  contributions  quelquefois  oné- 
reuses I.  Dès  lors,  on  ne  saurait  refuser  au  maître  le  droit 
de  s'emparer,  à  la  mort  de  1  esclave,  de  tous  les  biens  qu'il 
peut  laisser.  Si  quelquefois,  souvent  même,  les  enfants  de 
l'esclave  recueillent  le  pécule  de  leur  père,  ce  ne  peut  être 
que  par  une  concession  tacite  du  maître,  car  celui-ci  a  le 
même  intérêt  à  voir  le  pécule  se  développer  entre  les  mains 
des  enfants  qu'eu  celles  de  leur  père.  Au  surplus,  comme  les 
enfants  nés  d'une  femme  esclave  sont,  de  même  que  le  croît 
d'un  troupeau,  la  propriété  du  maître  de  la  femme,  la  suc- 
cession n'aurait  pu  être  dévolue  aux  enfants  qu'en  conti- 
nuant d'appartenir  au  maître.  La  solution  qui  refuse  aux 
enfants  de  l'esclave  tout  droit  héréditaire  sur  le  pécule  de 
leur  père  est  conforme,  d'ailleurs,  à  l'esprit  égoïste  de  l'an- 
cien droit  grec,  et  notamment  à  la  solution  que  nous  avons 
proposée,  en  matière  d'affranchissement,  et  d'après  laquelle 
l'affranchi  ne  conserverait  pas  son  pécule  ^.  Nous  observe- 
rons enfin  que,  dans  la  théorie  que  nous  admettons,  il  ne 
saurait  être  question  d'une  véritable  succession  au  pécule 
pour  le  maître.  Il  le  recueille  plutôt  jure  non  decrescendi 
que  jure  succession/s. 

Ce  que  nous  venons  dédire  ne  s'applique, du  reste, qu'aux 
esclaves  possédés  par  des  particuliers.  Les  esclaves  publics, 
oTjiji-'.:-.,  se  trouvaient  à  Athènes  dans  une  situation  bien  su- 
périeure à  celle  des  esclaves  privés.  Capables  de  contrac- 
ter mariage,  d'être  propriétaires,  les  dr,iJ.i'j'.o'.  pouvaient,  en 
conséquence,  transmettre  leurs  biens  par  succession  à  leurs 
descendants  •^.  Mais,  à  défaut  de  descendants,  c'est-à-dire 
des  seuls  parents  que  légalement  ces  esclaves  puissent  avoir, 
leur  succession  est  dévolue  au  fisc.  Celui-ci  a  même  un  dou- 


(i)  V.  snpra,  t.  I,  p.  448. 
(a)  V.  suprii,  t.  I,  p.  498. 
(3)  V.  supra,  t.  I,  p.  462  et  s. 
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l)le  tilre  pour  la  recueillir,  puisqu'en  théorie  il  est    proprié- 
taire de  l'esclave  i. 


§  III.  —  De  /'acquisition  des  successions. 

A.  —  De  la  distinction  des  héritiers  en  nécessaires  et  volontaires. 

Cette  distinction  est-elle  admise  dans  le  droit  attique  et 
rencontre-t-on,  d'une  part,  des  héritiers  à  qui  s'impose  la 
dévolution  de  la  succession,  sans  qu'ils  puissent  s'y  sous- 
traire, et  d'autre  part,  des  successibles  auxquels  l'hérédité 
est  simplement  offerte  et  qui  ont  le  choix  entre  l'acceptation 
et  la  répudiation  ?  La  question  est  controversée,  et  elle  se 
pose  pour  les  enfants  légitimes  ainsi  que  pour  les  enfants 
adoptés  entre-vifs.  Quant  aux  autres  successiLles,  y  compris 
les  enfants  adoptés  par  acte  de  dernière  volonté  ^,  on  est 
d'accord  pour  dire  qu'ils  sont  l'hres  d'accepter  l'hérédité 
ou  d'y  renoncer. 

On  a,  pourjustifier  l'existence  d'une  classe  d'héritiers  né- 
cessaires dans  le  droit  attique,  invoqué  d'abord  des  consi- 
dérations tirées  de  l'organisation  de  la  famille  et  qui  ne  sont 
point,  du  reste,  spéciales  au  droit  athénien.  Si  le  fils,  a-t-on 
dit,  hérite  des  biens,  c'est  parce  qu'il  est  le  continuateur 
naturel  et  obligé  du  culte.  La  règle  d'hérédité  n'est  pas  le 
résultat  d'une  simple  convention  entre  les  hommes  ;  elle  dé- 
rive de  leurs  croyances  et  de  leur  religion.  Ce  qui  fait  que 
le  fils  hérite,  ce  n'est  pas  la  volonté  personnelle  du  père  ; 
celui-ci  n'a  pas  besoin  de  faire  un  testament,  car  le  fils 
hérite  de  plein  droit  et  nécessairement.  Il  n'a  ni  à  ac- 
cepter ni  à  refuser  l'héritage,  la  continuation  de  la  propriété 


(i)Cf.  Caillemer,  p.  147. 

(2)  Cf.  sur  la  distinction  de  l'adoption  eatre-\ifs  et  de  l'adoption  testamentaire, 
au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  supra,  t.  II,  p.  58  et  s. 
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comme  celle  du  culte  étant  pour  lui  une  obligation  autant 
qu'un  droit.  Accorder  au  fils  la  faculté  de  répudier  l'héri- 
tage, c'eût  été  porter  une  atteinte  funeste  à  la  perpétuité 
du  culte  domestique,  à  la  religion  privée  qui  était  considé- 
rée comme  une  des  bases  les  plus  fermes  de  l'organisation 
sociale.  La  nécessité  ds  succéder  resserrait  en  outre  les  liens 
(le  la  parenté,  L'Etat  y  trouvait  une  garantie  précieuse  de  la 
continuation  des  charges  ou  services  que  les  tVmilles  de- 
vaient à  la  cité,  et  c'était  une  des  sources  principales  de  la 
richesse  publique  et  de  la  force  de  l'Etat  ', 

La  preuve  que  le  droit  attique  avait  consacré  ces  princi- 
pes résulte  de  cette  règle  si  fréquemment  citée  par  les  ora- 
teurs et  d'après  laquelle  le  fils  d'un  débiteur  du  trésor  public 
devient,  de  plein  droit,  à  la  mort  de  son  père,  débiteur  du 
trésor  et,  par  suite,  est  frappé  d'atimie  jusqu'à  sa  com- 
plète libération.  De  même,  l'atimie  encourue  à  l'occasion  de 
certains  délits  d'une  gravité  exceptionnelle,  comme  la  haute 
trahison,  est  transmise  de  plein  droit  aux  enfants  du  con- 
damné 2.  Si,  dit-on,  le  fils  avait  eu  la  faculté  de  répudier  la 
succession  paternelle,  il  n'aurait  pas  manqué  d'en  user  aus- 
sitôt pour  se  soustraire  aux  graves  déchéances  encourues 
par  son  père.  Il  était,  au  contraire,  contraint  par  la  loi  de 
rester  sous  le  coup  de  ces  incapacités,  et  il  ne  pouvait  même, 
du  vivant  de  son  père,  conjurer  le  danger  qui  le  menaçait 
en  sortant  de  sa  famille  naturelle  pour  entrer,  par  voie  d'a- 
doption, dans  une  autre  famille,  La  loi,  en  effet,  déclarait 
nulle  l'adoption  du  fils  d'un  oiv.^.o^  et  elle  allait  même  jus- 
qu'à frapper  d'atimie  le  citoyen  qui,  au  mépris  de  la  prohi- 
bition légale,  consentait  à  admettre  dans  sa  maison  l'héritier 
présomptif  d'un  condamné.  C'est  pour  cela  que  le  citoyen 
qui  se  voyait  à  la  veille  d'être  frappé  d'atimie,  se  hâtait  de 

(i)  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique^  liv.    H,    c.  7  ;  Giraud,  p.  101-102, 
(2)  Démosthène,  C.  Androt.,  §  34  :  x).-/-,povô[Aov  yip  ut  xa8:(îTV)(7iv  ô  v()|j.oc  ty); 

àTi|i.îa;  T/i;  toO  Trarpo;.  G.  Tiinocr.,  §  201  :   pi/.Àwv  ■/Xrjpovojj.ridîtv   r!i?   aTt[x.taç, 

Sv  ô  ■nar/ip  tt  iîocOï). 
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taire  sortir  son  fils  de  sa  famille  pour  le  soustraire  aux  con- 
séquences de  l'incapacité  qui  allait  l'atteindre  '.  Mais  aussi, 
une  fois  qu'elle  avait  été  encourue,  l'atimie  s'attachait  forcé- 
ment au  fils  du  condamné  après  la  mort  de  celui-ci.  Ce  qui  est 
vrai  du  fils  légitime  est,  au  surplus,  également  applicable 
aux  autres  descendants,  notamment  au  petit-fils  2.  Il  en  est 
de  même  enfin  pour  le  fils  adopté  entre  vifs  3.  Donc  les  des- 
cendants que  nous  venons  de  citer  ne  peuvent  renoncer  à  la 
succession  de  leur  père  4. 

Cette  théorie  renferme,  sans  doute,  une  part  de  vérité  en 
ce  sens  qu'elle  a  pu  être  celle  du  droit  attique  et  même  du 
droit  grec,  en  général,  à  une  époque  où  le  régime  de  la  pro- 
priété familiale  était  en  vigueur  en  Grèce  et  où  il  n'y  avait 
pas,  à  proprement  parler,  de  dévolution  successorale.  Alors 
aussi  régnaient  dans  toute  leur  force  les  idées  religieuses 
sur  lesquelles  reposait  toute  l'organisation  de  la  famille,  et 
l'on  pouvait  considérer  comme  impossible  la  répudiation  par 
les  enfants  du  culte  paternel.  C'est  ainsi  que,  dans  le  droit 
romain  originaire ,  les  descendants  placés  en  la  puissance  immé- 
diate du  défunt  sont  héritiers  siens  et  nécessaires,  siens, 
parce  qu'ils  héritent  d'un  patrimoine  qui,  en  quelque  sorte, 
leur  appartient  déjà,  et  dont  ils  acquièrent  moins  la  pro- 
priété que  la  libre  disposition,  et  nécessaires  par  uncoroUaire 


(0  \.  supra,  t.  II,  p.  47- 

(2)  Dans  un  cas  où  l'aïeul  avait  été  débiteur  du  fisc,  Démosthène  dit  que  la 
loi  veut  que  le  petit-fils  hérite  de  son  aïeul  :  tq-j  vô[jio-j  /.s/evovi-oç  «/,r|SovoiJ.£rv 
T(ov  TiiTTOO-J.  C.  Theocrin.,  §  17. 

(3)  On  induit  cette  solution  pour  le  (Us  adoplif  de  la  l.i  cilée  dans  le  second 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Stéphanos,  §  i4et  portant  :  oo-o-.  |j.r,  £iT£7:ot-/ivTO 
t'o(7T£  [/.r,tî  «TTctTisiv  ;xr,T£  £7vtSt/.âaaa9at.  Cl".  Hermann-Thalheim,  p.  83, 
note  7. 

(A)  Cf.  en  ce  sens  :  Fustel  de  Coulanqes,  lue,  cit.;  Giraud,  lac.  cit.  ;  Uunsen, 
p.  80;  Schulin,  p.  17;  Bïicheler  et  Zitelmann,  p.  145,  noie  .S7  ;  Perrot,  A'/o- 
(juence  politique,  p.  l'i-jr^inobiou,  p.  fi/r,  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  573, 
noie  272;  llerinann-Thalheim,  p.  83,  note  7;  Caillemer,  p.  i/jij  et  s.  Schneider, 
p.  48,  refuse  le  droit  de  répudialion  aux  hériliers  Icstamentaires  et  aux  héritiers 
des  débiteurs  du  lise,  mais  il  l'accorde  aux  aulvcs. 
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de  leur  qualité  de  sui.  Considérés  comme  copropriétaires 
des  biens  de  leur  père  vivant,  ils  n'auraient  pu,  sans 
contradiction,  se  trouver  dessaisis  à  son  décès  par  l'eirct 
d'une  répudiation.  Il  est  possible,  et  même  probable,  que 
les  mêmes  idées  aient  prévalu  dans  le  très  ancien  droit 
<|rcc.  Mais  étaient-elles  encore  reçues  à  l'époque  des  ora- 
teurs ou  bien,  au  contraire,  n'avait-on  pas  fini  par  y  sub- 
stituer le  principe  beaucoup  plus  équitable  que  nul  n'est 
héritier  qui  ne  veut  ?  C'est,  à  notre  avis,  ce  principe  qui  a 
prévalu  dans  le  droit  attique,  ainsi  que  cela  résulte  soit  des 
textes,  soit  de  la  comparaison  de  la  législation  athénienne 
avec  d'autres  législations.  Il  est  d'abord  un  texte  de  Démos- 
thènc  qui,  selon  nous,  démontre  nettement  que  le  fils  a  la 
faculté  de  renoncer  àla  succession  de  son  père.  Il  est  ques- 
tion dans  ce  texte  de  deux  mineurs  qui,  arrivés  à  l'époque 
de  leur  majorité,  ont  cité  leur  tuteur  en  justice,  puis  ont 
consenti  à  une  transaction;  mais,  plusieurs  années  après, 
ils  actionnent  à  nouveau  un  fils  de  leur  tuteur.  Le  défendeur 
oppose  une  fin  de  non-rccevoir  tirée  de  la  transaction  con- 
clue avec  son  père,  à  quoi  les  demandeurs  répliquent  en 
disant  «  ([u'ils  n'ont  pas  vendu  la  succession  paternelle  au 
prix  de  ce  qui  leur  a  été  remis,  qu'ils  n'ont  pas  non  plus 
renoncé  à  cette  succession,  et  que,  par  conséquent,  tout  ce 
qui  leur  a  été  laissé  en  créances,  en  mobilier  et  en  valeurs 
de  toute  espèce,  leur  appartient.  »  '  Ce  texte  paraît  consa- 
crer formellement  la  faculté  de  répudiation.  On  a  toutefois 
essayé  de  se  soustraire  à  l'argument  qu'il  fournit  en  l'inter- 
prétant de  la  manière  suivante  :  «  Au  moment  de  la  transac- 
tion qui  intervint  entre  eux  et  leurs  tuteurs,  nos  adver- 
saires n'ont  pas  voulu  vendre  les  biens  de  leur  père;  ils 
n'ont  pas  voulu  faire  l'abandon  de  leur  fortune  à  leurs 
anciens  tuteurs.  »  Le  texte,  ainsi  entendu,  devient  étranger 
au  point  qui  nous  occupe  ^  et  n'a  plus  trait  à  la  répudiation 

(i)  Démosthène,    C.  yuusiin.  et  Xenop.,  §  7    :    çaai  yàp  o-Jx    àTioS.Soaôai  ta 
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des  successions  i.  Mais  cette  interprétation  nous  paraît  inad- 
missible pour  une  dtiub'e  raison  :  c'est  d'abord  qu'elle 
méconnaît  la  siçfuilication  de  l'expression  technique  àr^oz-f- 
vai  Twv  svTwv,  laquelle  se  rélere  à  une  répudiation  et  non 
à  une  transmission.  C'est,  en  second  lieu,  qu'elle  aboutit  à 
faire  dire  deux  fois  la  même  chose  à  l'orateur  sous  une 
forme  différente  2. 

La  théorie  des  héritiers  nécessaires  non  seulement  se 
trouve  clairement  contredite  par  le  texte  que  nous  venons 
de  citer,  mais  encore  serait  bien  difficile  à  admettre  en  pré- 
sence de  ce  que  nous  savons  du  droit  crétois  sur  ce  sujet. 
La  loi  de  Gortyne  consacre,  en  effet,  à  deux  reprises  diffé- 
rentes, la  faculté  de  répudiation,  soit  pour  les  enfants 
adoptifs,  soit  pour  les  héritiers  du  sang.  Elle  décide  d'abord 
que  «  l'adopté  ne  sera  tenu  ni  d'acquitter  les  obligations 
de  l'adoptant,  ni  de  recueillir  les  biens  qu'aura  laissés  celui- 
ci  »  3,  Il  ne  paraît  pas  douteux,  si  l'on  se  réfère  aux  dispo- 
sitions qui  précèdent,  qu'il  s'agisse  ici  d'un  enfant  adopté 
entre-vifs  4,  c'est-à-dire  d'un  de  ceux  auxquels,  dans  le  droit 
attique,  on  veut  dénier  la  faculté  de  renoncer  à  la  succes- 
sion 5.  U:i  autre  passage  de  la  môme  loi  prouve  que,  même 
pour  les  héritiers  du  sang,  y  compris  les  descendants,  l'ac- 


(i)  Cf.  Caillemer,  p.  i-,3. 

(2)  Dareste,  Journal  des  savants,  1885,  p.  271. 

(3j  Loi  de  Gortyne,  XI,  i-4. 

(4)  Caillemer  (p.  i3o  et  s.  note  et  p.  150,  note  3)  veut  voir  dans  l'avipavro;  dont 
parle  la  loi  de  Gortyne  un  héritier  institué  par  testament.  Mais  cette  supposition 
est  démentie  par  ce  qui  est  dit  précédemment  (X,  34  et  s.),  où  l'on  voit  que  l'a- 
doption doit  se  faire  sur  l'agora,  en  présence  des  citoyens,  et  avec  certaines 
formalités  reliijieuses  analogues  à  celles  usitées  à  Athènes  pour  l'adoption  en- 
tre-vifs. , 

(5)  La  loi  citée  par  Démosthène  (G.  Steph.,  II,  §  i4)  ne  prouve  nullement  que 
l'adopté  ne  pouvait  pas  renoncer  à  la  succession  du  père  adoptif.  Nous  avons 
vu,  en  effet  {supra,  t.  II,  p.  85  et  s.)  que  les  mots  diate  ixrjxï  àît£tit£tv  [itite  ÈTriôixà- 
cracrÔat  donnant  lieu  à  des  interprétations  diverses  et  bien  opposées  et,  dans  celle 
(jui  nous  parait  la  plus  plausible,  les  mots  en  question  n'ont  aucun  rapport  avec 
la  question  qui  nous  occupe. 


592  SUCCESSIONS    AB    INTESTAT 

cepLation  de  la  succession  est  purement  facultative  '.  Or  on 
ne  peut  (juère  supposer  que  la  iaculté  de  répudiation,  recon- 
nue aux  enfants  par  la  loi  dorienne,  leur  ait  été  refusée  à 
Athènes,  dans  un  pays  où  les  liens  de  famille  étaient  plus 
relâchés.  La  comparaison  du  droit  romain  fournit  un  argument 
semblable.  A  Rome,  en  efl'et,  si  les  descendants  en  puissance 
ont  été,  pendant  un  certain  temps,  considérés  comme  héri- 
tiers siens  et  nécessaires,  le  préteur  n'a  pas  tardé  à  venir  à 
leur  secours  en  leur  donnant  le  Jus  abst/'/ie/idi  qui,  sans 
avoir  les  effets  absolus  d'une  répudiation,  soustrait  l'héritier 
sien  et  nécessaire  aux  conséquences  fâcheuses  de  l'héré- 
dité 2.  Or,  dirons  nous  encore,  la  famille  romaine  était  bien 
plus  fortement  organisée  que  la  famille  athénienne  et,  à  Rome, 
le  lien  qui  rattachait  le  pat erfajni lias  à  ses  enfants  enpuis- 
sance  était  beaucoup  plus  étroit  qu'à  Athènes.  Il  serait  donc 
bien  étrange  que  les  descendants  eussent  été  liés  plus  rigou- 
reusement à  la  succession  dans  le  droit  attique  que  dans 
le  droit  romain.  Le  seul  argument  que  l'on  fasse  valoir  en 
sens  contraire  est  tiré  du  caractère  forcément  héréditaire 
de  l'atimie  et  spécialement  des  conséquences  qu'entraînait 
cette  transmission  de  l'atimie  à  l'encontre  des  fils  des  débi- 
teur du  fisc.  Mais,  à  notre  avis,  cette  disposition  du  droit 
attique  con -titue    plutôt   une  dérogation   au  droit  commun, 


(i)  Loi  de  Gortyne,  XI,  32  et  s.  :  «  Lorsqu'une  personne  meurt  étant  débi- 
trice d'une  somme  d'argent  ou  condamnée  dans  un  procès,  si  les  ayants-droit  à  la 
succession  veulent  acquitt8r  pour  elle  l'amende  ou  payer  l'argent  dû  au  créan- 
cier, ils  auront  les  biens;  s'ils  ne  le  veulent  pas,  les  biens  appartiendront  à 
ceux  qui  ont  obtenu  la  condamnation  ou  à  qui  l'argent  est  dû  et  les  ayants-droit 
n'auront  aucune  autre  charge  à  supporter,  four  les  dettes  du  père,  les  créan- 
ciers ne  prendront  que  les  biens  paternels,  pour  celles  de  la  mère  les  biens  ma- 
ternels (Trad.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  389).  »  11  y  a  là  une  disposi- 
tion analogue  à  notre  bénéfice  d'inventaire.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach 
(p.  471)i  note  i)  observent  qu'il  n'est  pas  question  ici,  comme  dans  le  cas  de 
l'adopté,  d'une  dévolution  d'un  ordre  d'héritiers  au  suivant.  Il  semble  donc 
que  les  héritiers  du  sang  n'aient  pas  pu  se  soustraire,  comme  l'adopté,  à  la 
charge  des  sacra.  Cf.  Bûcheler  et  Zitelmann,  p.  i48. 

(2)  Gaïus,  Insit.  II,  §§  56-58.,  Cf.  Accarias,  f.  I,  n"  345. 
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dérogation  qai  se  justifie,  dans  une  certaine  mesure,  par  des 
raisons  d'intérêt  politique  oufiscnl,  sans  que  l'on  soit  autorisé 
à  en  conclure  que  les  simples  créanciers  pussent  invoquer  un 
privilège  semblable  à  celui  du  Trésor  public  i.  Nous  conclu- 
rons en  conséquence  en  disant  qu'il  tant  effacer  du  droit  atli- 
que,  du  moins  à  l'époque  classique,  la  distinction  des  héri- 
tiers en  nécessaires  et  volontaires  =. 

Pour  les  successibles  non  compris  dans  l'ordre  des  des- 
cendants, et  même  pour  les  enfants  adoptés  par  acte  de 
dernière  volonté,  on  est  d'accord  pour  dire  qu'ils  sont  entiè- 
rement libres  d'accepter  la  succession  ou  d'y  renoncer.  La 
faculté  de  répudiation  (r?;;  -/.A-^piviij/ia;  àçi^^asOia)  est  ainsi 
reconnue  au  frère  lui-même,  comme  cela  résulte  d'un  plai- 
doyer de  Démosthène  3.  Mais  pour  qu'un  successible  puisse 
renoncer  à  la  succession  qui  lui  est  déférée,  il  est  nécessaire 
qu'il  n'ait  point  manifesté  la  volonté  de  l'accepter,  car  l'ac- 
ceptation est  irrévocable  :  semel  hcres^  semper  Itères.  Cette 
manifestation  de  volonté  peut,  du  reste,  être  tacite  et  résul- 
ter, par  exemple,  de  la  prise  de  possession  des  biens  héré- 
ditaires 4. 


(i)  Dareste  (.7yw/',-z.  des  savants,  188-,,  p.  280)  observe,  à  co.  sujet  que  dans 
l'ancienne  jurisprudenre  française,  d'après  l'arficle  iG  de  l'ordonnance  de  Rous- 
sillon  de  janvier  1563,  les  héritiers  d»,  comptables  étaient  tenus  d'accepter  ou 
de  renoncer,  mais  ne  pouvaient  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire.  La  juris- 
prudence avait  admis,  par  application  du  mîme  principe,  que  la  séparation  de 
biens  entre  un  comptable  et  sa  femme  ne  pouvait  être  opposée  au  Roi  par  ledit 
comptable,  à  moins  qu'elle  n'ciït  été  faite  dans  certaines  formes  protectrices  des 
droits  du  roi. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Dareste,  l'iaid.  cin.,  t.  I,  p.  2(j,  et  Journ.  des  aaininls, 
loc.  cit.;  Guiraud,  p.  225. 

(3)  Démosthène,  C.  Lacrit.,  §S  4  et  44.  (-f.  Meicr,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  -,7.'$,  note  252  ;  Caillemer,  p.  158. 

(4)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Lacritos  (§  4),  l'orateur  dit 
de  ce  dernier  «  qu'il  ne  peut  alléguer  aucune  loi  qui,  lorsqu'il  a  appréhendé  la 
succession  de  son  frère,  lorsqu'il  en  a  disposé  comme  il  lui  a  semblé  bon,  l'au- 
torise à  ne  pas  payer  les  dettes  et  à  dire  maintenant  qu'il  n'est  pas  héritier  et 
et  qu'il  s'abstient.  »  Cf.  Caillemer,  p.  158. 


38 
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B-  —  De5  héritiers  saisis.  —  De  la  saisine  légale. 

Si  nous   ne  pouvons   attribuer  aux  descendants  légitimes 
pas  plus  qu'aux  enfants  adoptés  entre-vifs  la  qualité  d'héri- 
tiers nécessaires,  il  faut  reconnaître  que  les  successibles  de 
cette  catégorie  se  distinguent  profondément  des  autres  à   un 
point  de  vue  fort  important  :  ils  sont,  en  efTet,  investis  de  ce 
que  nous  appellerons  la  saisine  légale,  c'est-à-dire  qu'aussi- 
tôt après    l'ouverture  de    la    succession,  ils    peuvent,    sans 
aucune  formalité   et  sans   avoir  à  recourir  au  magistrat,  se 
mettre  en  possession  des  biens   paternels  au    moyen   de  ce 
que  l'on  nomme  une    ây,,3xT£jj'.ç  ^.  Les    autres    héritiers,    au 
contraire,  c'est-à-dire  les  enfants  adoptés  par  testament  et  les 
collatéraux,  doivent,  avant  de  prendre  possession  des  biens 
héréditaires,  s'adresser  au  magistrat  compétent    et  se  faire 
autoriser  par  lui,   au  moyen  de   la  procédure   d'krj.îv/.y.'iiy.,  à 
appréhender  l'hérédité.  La  succession  échue  à  des  héritiers 
saisis  est,  en  conséquence,    dite   œn-îi'.v.o:,    tandis  que   celle 
qui  est  échue  à  des  héritiers  non  saisis  est  appelée  szii'.y.cç  ^. 
Cette  différeiice  entre  les  héritiers  saisis  et  les  héritiers  non 
saisis    s'explique  vraisemblablement  par    cette    idée,    émise 
par  les  jurisconsultes  romains  pour  expliquer  la  dénomina- 
tion des  héritiers  siens,  à  savoir  que  les  descendants  ne  font 
que  continuer  la  possession  d'un  patrimoine  dont  ils  étaient 
déjà  en  quelque  sorte  copropriétaires  du  vivant  de  leur  père  : 
«  Itaque   post    mortem    patris    non    hereditatem   percipere 
videntur,  sed  magis  liberam  bonorum  administrationem  con- 

(i)  'E(ApaT£-J£tv  s'.ç  T■r|^'  o-Jtrt'av,  paôi'îiv  et;  7%  Trarpôia.  Cf.  Isce,  De  Pyrrhi 
he>'.,  §62;  De  Astyph.  lier.,  §  3. 

(?)  Isée,  De  Pyrrhi  lier.,  §  5g  :  oto)  Se  yùvw  Ysyovao-t  yvYJTtot  TraîSs;,  o-JSûvl 
ÈJttotxàÇsaOai  twv  Tratpwajv  irpoo-rixït...  «TravTs;  yàp  yfxetç...  àv£7rtSixa  à'yo-jai  ix 
sautwv  sxadTOt  uarpôia.  De  Ciron.  lier.,  §  34  :  Trâvreç  û[jL£ti;  xtôv  iraTpwti.v,  xcôv 
•jiocTtTTwwv,  Twv  ïxi  TtcpaiTÉpto  y.>>-/ipovo[j £ÏT£,  £■/.  ysvou;  7tap£iÀ-r,çdi£C  -V'  «yX'-T- 
•telav  àvsTTtSixov.  Lexic.  Seguer.  (Bekker),  p.  i83,  26  :  àveTrîStxa  :  S^a  Ttv 
xaTÉysi  ToO  T£te).£-JtYixÔTo;  m;  raTpôia  xa\  TtxTTTrwa.  xi  yàp  ô-.-/aîô[J.£va  napà  Tôi; 
«T-JYY£vÛ>v  gr.cStxa  xxA0-3aiv,  Cf.   Suidas,  \°  àveuiôtxa. 
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seqiluntur.  »  i.  Cette  raison  justifie  d'ailleurs  la  dislinction 
faite  par  le  droit  attique  entre  les  enfants  adoptés  entre-vifs, 
qui  ont  la  saisine  légale,  et  les  enfants  adoptés  par  testament, 
qui  ne  font  pas. 

Avant  de  rechercher  quel  est  précisément  le  caractère  de 
la  saisine  légale  dans  le  droit  attique,  nous  devons,  d'après 
les  textes,  indiquer  les  droits  qu'elle  confère  à  l'héritier  qui 
en  est  investi.  Cet  héritier  peut,  avons-nous  dit,  se  mettre 
directement  et  de  sa  propre  autorité  en  possession  des  biens 
paternels.  Si,  dans  cette  prise  de  possession,  il  rencontre  un 
obstacle  de  fait,  provenant  d'une  violence  réelle  ou  simulée 
exercée  par  un  tiers  (àçaYwvv-)  2^  i\  peut  agir  contre  ce  tiers 
au  moyen  de  la  cty.r^  è.loùhr,ç,  2,  action  qui,  d'une  manière  géné- 
rale, a  pour  objet  de  réprimer  tout  empêchement  à  la  jouis- 
sance du  propriétaire,  et  qui  constitue  une  sorte  d'action  de 
dessaisine  et  de  déguerpissement  ^.  De  plus,  si  l'héritier 
saisi  est  un  mineur  ou  une  femme,  l'auteur  de  la  violence 
peut  être  poursuivi  par  une  t\-:y.^f^(ùJ.j.  y.a/.tocswç,  action  qui, 
comme  nous  l'avons  vu  5,  est  susceptible  d'entramer  contre 
lui  des  conséquences  très  graves  '"'. 

Il  se  peut  qu'un  tiers  s'oppose  à  la  prise  de  possession 
par  l'héritier  saisi  en  élevant  lui-même  des   prétentions    sur 

(i)  L.  II,  D.  Z>3  lib.  et  posth.,XXVlU,  2  ;  Gaius,  Inst.,  II,  157.  Cf.  B.  W. 
Leist,  p.  ■]'.'>. 

(2)  Bunsen  (p.  S."?)  a  dénaturé  le  sens  d'un  texte  d'Isée  {De  Pyrrhi  fier.,  §62), 
ainsi  conçu  :  firiScl;  oj^  ûjj-iIjv  ÛTro>,a[jL]Hav£TW,  z\  èvofiiî^c  Yvr,a-tav  slvat  tV  éa-JToO 
yjvar/.a  SivoxXrj;,  Xaj^EÏv  Sv  itnïp  aùr/jç  tyiv  XfjE'.v  toO  v.l-q'yO-J  toO  TrarpoSoy,  à)./.' 
èpiSi'ev  5v  T)  Yvvic-ta  et?  ta  iauTYi;  irarpwa  xal  ei'  ti;  aùtTiV  isy]pti-Q  r^  èptâ^cto, 
è%ri'(^  âv  £x  Twv  TcarpwMV,  v.xl  o'J'a  av  iôi'a;  ijlôvov  8;y.x;  k'çEyyev  ô  ^lOL^ôiieyo;, 
à).),à  y,a\  5r|U.0(T''ï  e'KTxyY^'-^s'Ç  Tipo;  tov  apyovTa  âxtvo-jveuîv  àv  TTcp't  to-j  (Ta)|xaTo; 
y.al  T?,;  oy^tx;  àTrâar,;  xrjÇ  éxytoO.  Le  sujet  du  verbe  z^r,jBy  n'est  point,  comme 
le  pense  Bunsen,  la  femme  de  Xénoclès,  mais  le  mot  tt;.  Cf.  Meier,  Schœmann 
el  Lipsius,  p.  Go3,  note  3:,'5.  V.  sup?-a,  p.  4o4- 

(3)  V.  su/jr-i,  p.  3i)0. 

(4)  Cf.  Bunsen,    p.    83  ;  Meicr,    Schcrmann  el  l.ipsius,   p.  Go3-Go4;    Cailjemer, 

P-  1  .")'>• 

(-,)  V.  SH/>/',7,  t.  II,  p.  284. 

(G)  Isce,  De   Pyrrhi  lier.,  ?i  Oa.  V.  supra,  noie  2. 
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la  succession.  En  ce  cas,  l'héritier  peut  opposer  à  ce  tiers 
une  fin  de  non-recevoir,  la  c-.xy.xptjpîa  [xr;  kiziov/.o^t  ehx'.  t;v 
•/.Avjpov,  c'est-à-dire  alléguer  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'épidi- 
casie  de  la  succession,  du  moment  qu'il  se  trouve  un  héri- 
tier saisi  '.  La  ouy.xpTjpta  %  c'est,  comme  l'indique  son  nom, 
une  procédure  incidente  qui  a  pour  base  l'articulation  d'un 
fait  (celui  que  nous  avons  signalé)  et  renonciation  des  témoi- 
gnages à  l'appui.  Celte  procédure,  dans  les  détails  de  la- 
quelle nous  n'avons  pas  à  entrer,  car  elle  n'est  pas  spéciale 
à  notre  hypothèse,  offre,  en  matière  de  succession,  une  par- 
ticularité curieuse,  en  ce  sens  qu'on  y  déroge  au  principe  que 
nul  ne  peut  être  témoin  dans  sa  propre  cause.  Ainsi  d'abord, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  échue  à  une  femme  ou  à  un 
mineur,  le  tuteur  de  ces  incapables,  bien  qu'agissant  en  jus- 
tice au  nom  de  ceux-ci,  comme  leur  représentant,  peut  oppo- 
ser lui-même  la  diamartyrie,  c'est-à-dire  affirmer  person- 
nellement que  la  revendication  formulée  contre  lui  n'est  pas 
admissible,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  épidicasie.  C'est,  dès 
lors,  contre  le  tuteur  que  l'adversaire  doit  diriger  l'accusa- 
tion de  faux  témoignage  3.  H  y  a  plus,  et  l'on  voit  par  un 
discours  de  Déniosthène  que  celui-là  même  qui  revendique 
pour    lui    personnellement    une  succession,  peut    de    même 


(i)  C'est  ce  que  fait,  par  exemple,  Aadroclès,  à  propos  de  la  succession  de 
Philoclémon.  Isce,  Dj  Pklloct.  lier.,  §  4.  Ainsi  que  l'observe  G.  A.  Lîist  (p.  78), 
lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  déféré.;  à  des  descendants,  il  n'y  a  pas  lieu  à  un 
procès  vérita'jle,  à  «[j.^tapriTeîv.  Cf.  Isée,  Ds  Pjrvhi  lier.,  §  Ot  :  toi;  (jÈv  yàp, 
on  yôv(<)  fEyo'vaa-tv,  oiioùç  àv  ùc^tio'j  a[J.:pia^riTrjaetî  Ttepi  t(ôv  Tratpwwv. 

(2)  En  matière  de  succession  il  n'y  a  lieu  qa'a  la  otaaaprvpix  et  non  a  la  uapa- 
ypaçri,  procédure  analoyue,  mais  où  les  rôles  des  parties  sont  renversés.  Cf. 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  84i-843. 

(3)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  pour  Thérilarje  de  Pyrrhus  (§,§  2  et  s.), 
Xénoclès,  en  sa  qualité  de  y.-jpio;  de  Philé,  sa  femme,  réclame  au  nom  de  celle- 
ci  l'héritage  litigieux,  et  comme  la  mèr>i  de  l'oralcur  formait  opposition,  Xéno- 
clès, d'après  Iséj,  iT:6\^-r\>Jt  ôta[Ji.apTUpf,Tai  [xti  ÈTriSiy.'jv  xw^lr^çoi  sTvai,  et  c'est 
alors  contre  Xénoclès  que  la  mèr  j  de  l'oratear  dirige  l'accusation  de  faux  témoi- 
gnage. De  même,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  pour  la  succession  d2  Piiiloctémon, 
§  18    on  voit  Androclès,  en  sa  qualité  d'iniipoTio;  des  enfants  d'Alcé,  réclamer 
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opposer  une  diamartyrie  et  témoigner  ainsi  dans  sa  propre 
cause  ^ 

Le  tiers  auquel  l'héritier  oppose  une  diamartyrie  doit, 
s'il  veut  en  triompher,  prouver  la  fausseté  des  témoigna- 
ges produits  contre  lui  et  intenter  contre  les  témoins  la 
oiy.Tf  •bi'jooiJ.xp-.'jpwv.  La  solution  du  procès  principal  est  alors 
suspendue  jusqu'à  la  décision  sur  cette  accusation  de  faux 
témoignage  2.  Si  l'héritier  qui  se  prétend  saisi  triomphe  sur 
cette  accusation,  tout  est  terminé  et  il  n'y  a  pas  lieu,  dès 
lors,  à  la  procédure  de  l'épidlcasie,  puisqu'il  est  établi  qu'il 
existe  un  héritier  saisi.  Le  tiers  ainsi  convaincu  d'avoir  indû- 
ment élevé  des  prétentions  à  la  succession  est  condamné, 
s'il  n'obtient  pas  le  cinquième  des  sutïrages  de  ses  juges,  à 
payer  à  l'héritier  saisi  l'indemnité  nommé  âzwpEXia  et  égale  au 
sixième  de  la  valeur  de  la  succession  3.  Si  c'est,  au  contraire, 
le  tiers  qui  triomphe  surla  Sîxrj  tj^î'jooij-aptuptwv,  il  est  établi  que 
l'hérédilé  est  réellement,  comme  il  le  prétend,  irJ.or/,o:,  et  les 
tribunaux  sont  appelés,  sur  la  procédure  d'épidicasie,  à  exa- 
miner les  droits  respectifs  des  parties  à  la  succession  liti- 
gieuse. L'héritier  qui  a  succombé  sur  la  oî-/.-^  d/ejociJ.apTjp'.'ov, 
perd,  du  reste  au  profit  de  son  adversaire,  la  somme  qu'il 
a  dû  consigner  {T.7.pxy.x-oc^j3).r,)  en  soulevant  la  diamartyrie  ^, 
et  qui  est  égale  au  dixième  de  la  valeur  de  l'hérédité  en 
litige  5. 

Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  la  saisine  légale 

l'hciilagc  d'Euclcmon  et  opposer  une  oia[xap-:-jf  ta  à  ses  adversaires.  Cf.  M  ier, 
Schœmann  etLipsius,  p.  847,  noie  22O. 

(i)  Dans  le  plaidoyer  de  Dcmcstliène  contre  Léocliarès  (§§  i  et  s.),  on  voit  ce 
dernier,  après  avoir  été  inscrit  par  son  père  Léostralos  comme  fils  adoptif  d'Ar- 
chiadès,  soutenir  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  épidicasie  parce  qu'il  existait  dans  la 
maison  un  iils  adoptif,  saisi  de  plein  droit.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p   8^7,  noie  227. 

(2)  Isée,  De  Dicœoij.  lier.,  §  17  :  y)  [aèv  Xr,?!;  to-j  y.Xripo'j  SteYpiy-,  r\  oï  xcov 
'I;i-j5o[iapTuptû)v  Oi'y.ri  z'-ir^Ei.  CL  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  843. 

(3)  Isocrale,  (J.  C(illi//i.,§  11.  Cf.  !\feier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  844. 

(4)  Isée,  De  Philuct.  lier.,  §  12.  Cf.  Déinosthène,  C.  Leocli.,  §  34. 
C5)  Meier,  Sclui'iiann  etLipsius,  p.  817;  Caillemer,  p.    156. 
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conférée  aux  descendants  leur  donne  la  faculté  de  se  met- 
tre eu  possession  sans  intervention  de  la  justice.  La  plupart 
des  auteurs  qui  ont  traité  notre  matière  ne  donnent  aux  ex- 
pressions saisi/ie  ou  saisis  de  plein  t/ro/M'autre  sens,  dans 
le  droit  attique,  que  celui  d'une  simple  faculté  de  prendre 
possession  ^  Mais  on  peut  se  demander  sila  saisine  ne  con- 
lere  pas  quelque  chose  de  plus  à  l'héritier  qui  en  est  in- 
vesti, c'est-à-dire  si  elle  n'emporte  pas  à  son  profit  l'acqui- 
sition même  ai  la  possession,  sans  qu'il  lui  soit  nécessaire 
de  faire  aucun  acte  d'appréhension  quelconque.  Telle  est, 
aujourd'hui,  la  notion  de  la  saisine  dans  notre  droit  civil 
français.  Pour  soutenir  que  la  saisine  était  éçjalement  conçue 
de  cette  manière  à  Athènes,  notre  reqretté  maître  et  collè- 
gue Dubois  2  s'est  fondé  sur  l'existence  au  prolit  de  l'héritier 
saisi  de  la  V:Kr^  'zXzjKt^-.  Cette  action,  dit-il,  est  une  véritable 
action  de  trouble  ou  de  dessaisine,  aualojue  à  l'interdit  unde 
vi  du  droit  romain,  une  manière  de  recouvrer  la  possession 
ou  d'y  être  maintenu.  Or,  si  l'enfant  légitime  peut  exercer  la 
c{/./(  sçojay);  par  cela  seul  qu'il  esthéritier  nécessaire,  ily  a  là 
une  preuve  que  par  cela  seul  il  acquiert  la  possession.  L'ac- 
tion ne  saurait  lui  appartenir  s'il  n'y  avait  pas  eu  acquisi- 
tion préalable  de  la  possession  à  son  profit.  Oa  pourrait  éga- 
lement invoquer  en  ce  sens  les  considérations  que  nous 
avons  déjà  signalées,  tirées  des  idées  anciennes  sur  la  co- 
propriété de  famille,  el  dire  que  le  fils  n'acquiert  rien  de 
nouveau,  pas  plus  la  possession  que  la  propriété  des  biens 
compris  dans  la  succession  paternelle. 

Cette  théorie  est,  sans  doute,  fort  séduisante,  mais  il  faut  re- 
connaître qu'elle  repose  sur  une  notion  assez  délicate  de  la  sai- 
sine, notion  qui  a  fini  par  être  consacrée  par  le  droit  moderne, 
mais  que   les   législateurs   anciens    n'avaient   probablement 


(i)  Cf.  Giraud,    p.    io4;  Perrot,    loc.  cit.,  p.  ^67,  386;  Daresle,  Plaid,  civ. 
t.  I,  p.  XXIX;  Caillemer,  p.  155. 

(2)  Dubois,  Noav.   Revue  historique  du  drjlt,  1881,  p.  185. 
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point  aperçue.  Aussi  les  orateurs  athéniens  emploient-ils  tou- 
jours, lorsqu'ils  se  réfèrent  à  des  héritiers  siens,  des  expres- 
sions (è[j,3a-:£Jî'.v  £'.;  Tï-jV  olt^'.T),  ^xoiZzv»  ûz  ~x  'TraTptoa)  qui  suppo- 
sent plutôt  de  leur  part  une  appréhension,  une  prise  de  pos- 
session, qu'une  acquisition  de  la  possession  ipso  Jure  par  le 
seul  fait  de  l'ouverture  de  la  succession.  L'argument  que  tire 
Dubois,  de  la  o-z/y]  i'çojAr,;  ne  nous  paraît  nullement  décisif. 
Cette  action,  en  eflfet,  ainsi  que  cela  paraît  aujourd'hui  bien 
•établi,  correspond  à  Vactio  judicati  du  droit  romain  ^ 
Son  but  essentiel  et  originaire  a  été  de  faire  respecter  les 
jugements.  Puis  on  l'a  étendue,  par  analogie,  à  un  certain 
nombre  de  cas  pour  la  défense  de  divers  droits  que  la  loi 
entoure  d'une  protection  particulière  en  les  dispensant  d'être 
portés  devant  les  tribunaux,  en  les  déclarant  àv£7:'3'.7.a,  c'est- 
à-dire  en  les  considérant  comme  s'ils  avaient  été  préalable- 
ment consacrés  par  un  jugement.  Parmi  ces  droits  se  trou- 
vent ceux  de  l'héritier  sien,  et  l'on  comprend  très  bien  que 
la  loi  favorise  spécialement  la  délation  de  l'hérédité  aux  des- 
cendants. Mais  de  ce  que  l'enfant  appelé  à  succéder  à  son 
père  peut  se  servir  de  la  o(/,y;  ï\o'JXr^z,  on  n'est  nullement 
autorisé  à  conclure  qu'il  ait  la  saisine  légale  dans  le  sens 
moderne  du  mot,  c'est-à-dire  qu'il  soit  investi  de  la  posses- 
sion sans  aucun  acte  d'appréhension.  Nous  voyons,  en  effet, 
la  V./.Tf  ïiy'jXr^q,  accordée,  par  des  considérations  d'intérêt 
public,  à  l'acquéreur  des  biens  vendus  par  l'Etat  2,  Or,  on 
ne  saurait  soutenir  que  cet  acheteur  acquière  ipso  jure,  par 
le  fait  môme  de  la  vente,  la  possession  de  ces  biens.  Il  est 
donc  impossible  d'édifier  la  théorie  de  la  saisine  sur  l'exis- 
tence de  la  Z[■/.T^  ilzùXr^ç,  au  profit  des  descendants.  Il  ne  faut 
pas  non  plus  abuser  de  l'idée  de  copropriété  de  famille.  Si, 
comme  le  dit  le  jurisconsulte  Paul  '^,  «  in  suis  heredibus  ap- 
paret  continuationem  dominii...  »,  il  est  plus  difficile  d'ad- 

(1)  V.  supra,  p.  393  et  s. 

(2)  PoUux,  VIII,  50.V.  supra,  p.  ;}3-3/|. 
(■5)  L.  II,  D.  De  lib.  et  posth.,  XXVIII,  2. 


600  SUCCESSIONS    AB    INTESTAT 

mettre  que  le  Dis  continue  ipso  jure  la  possession  de  son 
père,  car,  du  vivant  de  celui-ci,  la  possession  n'appartenait 
certainement  qu'au  père  seul.  Il  nous  paraît,  en  définitive, 
plus  prudent  de  ne  pas  transporter  dans  le  droit  attique  la 
tiiéorie  moderne  de  la  saisine  légale. 


C.  —  Des  héritiers  non  saisis.  De  IV'pidicasie. 

Les  héritiers  non  saisis,  c'est-à-dire  les  enfants  adoptés 
par  acte  de  dernière  volonté,  les  collatéraux  et  les  ascen- 
dants, à  supposer  que  ceux-ci  aient  une  vocation  hérédi- 
taire, ne  peuvent  point,  comme  nous  l'avons  dit,  se  mettre 
de  leur  autorité  privée,  en  possession  de  l'hérédité.  Le  prin- 
cipe est,  au  contraire,  qu'ils  doivent  préalablement  faire  re- 
connaître leur  droit  par  l'autorité  judiciaire  au  moyen  d'une 
procédure  spéciale,  celle  de  riTC'.sty.asta,  qui  correspond  en 
quelque  sorte  à  la  demande  d'envoi  en  possession  que  sont 
tenus  de  faire,  dans  notre  droit  français  moderne, les  héritiers 
non  investis  de  la  saisine.  L'hérédité  est,  à  leur  égard,  qua- 
lifiée ïrJ,y.7,oz  S  et  l'on  formule  alors  le  principe  en  disant  : 
cj  otl  Tov  è-{oi7.ov  7.p:zT£ùf)a'.  •/.A-?;pov  r^fo  oiv.r^q  '■^.  Aussi,  à  l'occa- 
sion, les  plaideurs  reprochent-ils  vivement  à  leurs  adversai- 
res d'avoir  appréhendé  directement,  et  sans  en  avoir  obtenu 
l'envoi  en  possession,  une  hérédité  dont  ils  n'étaient  point 
saisis  3.  Il  ne  seaible  pas  toutefois  que  cette  violation  des 
principes  ait  entraîné  pour  celui  qui  s'en  rendait  coupable 
une  peine  quelconque,  ou  un  préjudice  matériel.  Le  seul  dé- 
savantage possible  pour  celui  qui  a  pris  possession  arbitrai- 
rement des  biens  héréditaires,  c'est  que,  en  cas  d'épidicasie 

(i)  La  même  expression  esf,  comme  nous  l'avons  vu,  appliquée  à  l'épiclère.  V. 
supra,  t.  1,  p.  44o. 

(l')  Isée,  in  Denys  d'Halicarnass?,  p.  6i3,  Didol,  fr.  6.  p.  3:4. 

(,'5)  ("f.  Isée,  De  Astyph.  lier.,  %  2\  de  Pyrrhi  lier.,  §§  59  et  s.;  Démosthène, 
{'..  Stephan.,  II,  §  22. 
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de  la  succession,  il  est  obligé  de  se  porter  opposant  et  doit 
alors  consigner  la  TzxpTAx-x^ùzKr,  '. 

La  demande  d'envoi  en  possession,  ou  requête  adressée 
au  magistrat  compétent,  se  nomme  '^1:;,  et  le  fait  de  la  for- 
muler s'appelle  a-^ç-.v  \y.-;yhiM  toj  7.Arjp:'j,ou  plus  simplement 
\y.';yhv.)  -.zXi  yJ.v^psj  ^.  Aussi  la  succession  est-elle  elle-même 
nommée  quelquefois  Ar^;'.;  3.  On  emploie  relativement  à  celui 
qui  demande  l'envoi  en  possession  l'expression  Ï7,<.Z<:/S^tzH3.i 
Tcj  y.Avipoj,  ou  Tw  y.Ar.po)  '\  d'où  la  demande  elle-même  est 
également  nommée  èTr'.oiy.aji:;  zz\i  •/.'hrfpoj  ^. 

Le  magistrat  compétent  pour  recevoir  la  demande  d'envoi 
en  possession  est  l'archonte  éponyme,s'il  s'agit  de  la  succes- 
d'un  citoyen,  et  le  polémarque,  s'il  s'agit  de  la  succession 
d'un  métèque  ou  d'un  étranger  5,  Lorsque,  parmi  ceux  qui 
réclament  la  succession,  se  trouvent  à  la  fois  des  citoyens 
et  des  étrangers,  la  compétence  du  magistrat  se  détermine 
d'après  la  condition  du  de  ciijus  '\ 

La  demande  d'envoi  en  possession  peut  être  adressée  à 
l'archonte  (ou  au  polémarque)  à  toutes  les  époques  de  l'an- 
née, si  ce  n'est  pendant  le  mois  de  skirophorion,  qui  corres- 
pond à  peu  près  à  notre   mois  de  juin  et   qui   est  le  dernier 


(i)  Cf.  Ilruza,  I,  p.  roi,  note  23. 

(2)  CF.  Isée,  De  Ciron.  lier.,  §  3;  De  Hagn.  her.,  §  10.  Lorsqu'on  ne  réclame 
que  la  moitié  de  la  succession,  on  dit,  en  conséquence,  Aay/ivetv  toO  f||J.iy.>Yiptou. 
Démosthène,  G.  Dionys.,  §  20.  Cf.  IMeier,  Schœmann  et  Lipsius,   p.  606  et  792. 

(3)  Isée,/)e  Dicœog.  her.,  §  4o  ;  Démosthène,  C.  Macurt.,  §7.  Cf.  Meier,  Schœ- 
mann et  Lipsius,  p.  GoÇ,  note33i. 

(4)  Isée,  De  Pijrrhi  lier.,  M  4')  44  et  53;  De  ILig.i.  her.,  §  15;  Démosthène, 
C.  Macart.,  §  43  ;  C  Stephan.,  II,  §  u2.  'ETrtSty.il^EoÔai  to-j  /.Xripo-j  xcvt'  (Isée,  De 
Arist.  her.,  §  5)  signilie  alors  demander  l'envoi  en  possession  au  profit  d'un 
tiers  et  en  son  nom.  Cf.  Isée,  De  l'yrrhi  her.,  §  69.  La  forme  active  ÈTrtôty.i^etv- 
Tov  xVôpov  s'emploie  pour  désigner  l'adjudication  de  la  succession  faite  par  l'ar- 
chonle  ou  le  tribunal  au  profit  de  l'hérilijr.  Démosthène,  C.  Dionysod.,  g  26  ; 
Isée,  J)e  Arist.  her.,  §  26.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  606-607,  notes- 
33i  et  332. 

(5)  Démosthène,  C.  Stephan.,  II,  §  sr>  ;  Pollux,  VIII,  §§  8j,  91  ;  Aristote, 
Const.  des  Ath.,  c.  56,  r,8. 

(G)  V.  supra,  t.  I,  p.  44». 
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des  mois  de  l'année  attique  K  Cette  restriction  se  justifie, 
du  reste,  parfaitement,  car  si  la  demande  avait  pu  être  for- 
mulée pendant  ce  mois,  il  serait  arrivé  le  plus  souvent  que 
l'affaire  aurait  été  introduite  devant  le  tribunal  par  un  ma- 
gistrat qui  n'en  avait  pas  fait  l'instruction,  ce  qui  eût  été 
tacheux  ^. 

La  demande  faite  au  maf/istratconsiste-t-elle  dans  une  sim- 
ple déclaration  orale  ou  doit-elle,  au  contraire,  être  accom- 
pagnée d'un  écrit  avec  les  motifs  à  l'appui  ?  C'est  là  une 
question  identique  à  celle  que  nous  avons  déjà  examinée  à 
propos  de  l'épidicasie  des  épiclères  et,  pour  les  mêmes  rai- 
sons, nous  dirons  que  la  Avjçi;  tendant  à  obtenir  l'envoi  en 
possession  d'un  héritage  doit  être  accompagnée  d'une 
requête  écrite  '. 

La  requête  est  portée  à  la  connaissance  du  public  par 
divers  moyens  destinés  à  avertir  les  intéressés  et  à  provo- 
quer leur  opposition  à  la  demande  d'envoi  e:i  possession. 
Ainsi  d'abord,  comme  toute  autre  action,  elle  est  inscrite 
par  le  greffier  sur  le  tableau  placé  dans  la  salle  des  audien- 
"Ces  4.  De  plus,  par  une  mesure  spéciale  de  publicité,  dans  la 
'A'jpix  i'A/Xqi'.x  qui  suit,  0:1  donne  lecture  de  la  requête  au  peu- 
ple assemblé,  «  afin,  dit  Aristote,  que  nul  n'ignore  la  va- 
cance de  biens  quelconques  5  ».  La  publicité  est  enfin  com- 


(i)  Démosthène,  C.  Staphin.,  II,  §  23  :  -icXïipo-Jv  tï  tôv  'rioyv)--x  ■jù/r\^tii>-)  y.ai 
£~i/.),r|pwv,  oToi  t\n:  ;j.?i/  ;,  7t).<)v  to'j  (T/itpo;popiù)V)ç.  La  traduction  de  cette  loi  a 
donné  lieu  à  des  difficultés.  Stacker  (p.  a3),  traduit,  d'après  Meier,  Schœixiann  et 
Lipsius  (p.  836-808):  «  Archon  primas  ad  quemomnes  causae  heredilarias  (civium) 
deferendae  sunt,  parlibus  tsmpus  destinato,  quo  causa  agatur.  »  Cf.  Dareste, 
Plaid,  civ.,  t.  II,  p.  3o4;  Hudtwalcker,  p.  3o. 

(2)  Stœker,  p.  27. 

(3)  V.  sapra,  t.  I,  p.  4^3. 

(4)  Isocrate,  De  permut.,  §  237.  Cf.  Meier,  Scliœinann  et  Lipsius,  p.  6>7  et  8oo; 
Caillemer,  p.  158. 

(5)  Aristote,  Const.  des  At/ién.,  §  43. Cf.  Pollux,  VIII.,  §  95,  — Bunsen  (p.  90) 
ij'est  complètement  mépris  sur  le  sens  de  cette  formalité.  Cf.  Meier,  Schœ- 
mano  et  Lipsius,  p.  608,  note  335.  Wachsmath  (II,  p.   177)  enseigne  qu'à  chaque 
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plétée  par  une  invitation  faite  par  le  héraut  à  tous  ceux  qui 
voudraient  contester  la  demande  d'envoi  en  possession 
d'avoir  à  faire  valoir  les  droits  qu'ils  tiendraient  de  la  nais- 
sance ou  d'un  testament  :  t2j  xv^py/.o;  -/.fjp ÛTtavTo;  si  -'.;  à[j.^'.7[ir- 
Tcîv  y;  T.xp'x-A/xxcc^i'Kkev/  fisJXîxa-.  toj  >./vr,co'j  y^  xa-à  7ÉV0Ç  y;  y.axà 
C'.aOv^y.xç  '.  On  n'est  point  d'accord  toutefois  sur  le  moment 
précis  auquel  s'accomplit  cette  dernière  formalité.  Les  uns 
veulent  qu'elle  ait  lieu  dans  lav.jp'.y.  i/.  y.  a  y;  7  (a,  au  moment  mê- 
me de  la  lecture  de  la  Kf^z'.ç  2.  Dans  une  autre  opinion,  qui 
nous  paraît  plus  vraisemblable,  bien  qu'on  ne  puisse  la  fon- 
der sur  aucun  texte,  la  proclamation  du  héraut  est  diflerée 
à  un  autre  jour  fixé  par  la  loi  ou  convenu  entre  les  parties  K 
Dans  tous  les  cas,  nous  n'hésitons  pas  à  rejeter  l'opinion  de 
€eux  qui  estiment  que  la  proclamation  a  lieu  après  l'adjudi- 
cation de  l'hérédité  par  le  magistrat  4,  La  formalité  en  ques- 
tion ne  présenterait  plus  alors  aucune  utilité  réelle. 

Si,  dans  le  délai  fixé  par  la  loi  ou  par  le  magistrat,  il  ne 
surgit  aucune  opposition,  l'archonte  adjuge  la  succession  à  ce- 
lui qui  a  présenté  la  a-^;'.ç.  Cette  adjudication  est,  du  reste,  le 
fait  de  l'archonte  seul,  et  il  n'}'  a  pas  lieu  d'obtenir  ici  une 
décision  du  tribunal.  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  observé  à 
propos  de  l'épidicasie  des  épiclères  5.  Au  surplus,  pour  celle 
des  successions,  il  y  a  un  texte  ^  qui  paraît  bien  attribuer  à 
l'archonte    exclusivement  le  droit  d'adjuger   la  succession. 

xupta  Èxx>,Y](iîa  las  magistrats  annonçaient  au  peuple  les  successions  qui  s'étaient 
ouvertes  depuis  la  séance  précédente.  Mais  celte  proposition,  qui  repose  sur  cette 
interprétation  erronée  des  mots  1-q^Biç  -rûv  -/,),r,pwv  de  Pollux  (VIII,  95),  est  mani- 
festement inadmissible.  Cf.  Caillemer,  p.  158,  note  2;  Meier,  Schœmann  et  Lip- 
sius,  p.  (jo8,  note  335. 

(i)  Démoslhène,  C.  Macurt.,  §  5. 

(2)  De  Boor,  p.  q/j  ;  Schneider,  p.  4'J-  Cf.  lîermann-Thalheiin,  p.  83, 
note  8. 

{.'i)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  G08;  Caillemer,  p.  rr^H. 

(4)  Bunsen,  p.  yi  ;  Schœmann,  De  Coinit.  Alh.,  p.  287. 

(5)  V*  suprii.,  t.  I,  p.  4/(4. 

(6)  Démosthène,  C.    Ulijinp.,    §    z(j  :    ïr.iliv.y.'jvi  0  ap//»v  toï:  àvTtot/ot;    rot; 

7)(JlÊt£p0i;   tÔv    XÂTjpOV. 
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Oïl  doit  admettre  toutefois  que,  comme  cela  paraît  résul- 
ter du  texte  en  question,  pour  donner  plus  de  solennité  et  de 
certitude  à  celte  adjudication,  c'est  devant  le  tribunal  as- 
semblé que  l'archonte  la  prononce  K  Au  surplus,  cette 
adjudication  par  l'archonte  à  la  suite  d'une  simple  épidica- 
sie  devait  être  très  rare,  étant  donné  le  caractère  processif 
des  Athéniens,  et  les  discours  des  orateurs  nous  montrent 
qu'ordinairement  c'était  seulement  à  la  suite  de  la  procé- 
dure de  diadicasie,  dont  nous  allons  parler,  qu'avait  lieu 
l'adjudication  de  l'héritage  2. 

Lorsqu'au  contraire  il  se  produit  une  ou  plusieurs  opposi- 
tions dans  le  tlélai  légal  ■'',  il  y  a  i:y.z:v.x-iy.  t:j  •/.>,r,,ccj,  comme 


(i)  Ilelî'ter,  p.  885  ;  Meiar,  Schœmann  et  Lipsias,  p.  Gio. 

(2)  Caillemer  (p.  159,  note  i)  dit  q..e  la  loi  de  Gorl^me  pourrait  laisser  croire 
que  l'hérilier  int>titué  et  les  autres  héritiers  soamis  à  la  nécessité  de  l'envoi  en 
possession  n'obtenaient  cet  envoi,  dans  le  droit  crctois,  qu'après  avoir  acquitté 
les  dettes  et  les  legs.  Cet  auteur  traduit,  en  eiïei,  de  la  manière  suivante  un  pas. 
sage  de  la  loi  (XI,  i-6)  :  «  L'adoplé  n'est  pas  obligé  de  payer  les  dettes  de  l'a- 
doptant ni  d'exécuter  ses  volontés  relativement  aux  biens  ;  mais  il  ne  peut  aupa- 
ravant faire  adilion,  up-uï  6k  xbv  av;tavTO[x  \i.ï  £7:txop£v.  »  Caillemer  estime  tou- 
tefois que  celte  interprétation  serait  exagérée,  car  on  ne  voit  pas  avec  quels  biens 
l'héritier  ferait  face  aux  charges  de  la  succession,  dettes  et  legs,  si  l'acquittement 
de  ces  charges  devait  précéder  son  entrée  en  possession.  Tout  au  plus  pouvait- 
on,  avant  d'adjuger  l'hérédité,  exiger  du  prétendant  l'engagement  solennel  de 
payer  les  ditles  etles  legs  du  défunt.  L'auteur  précité  ne  se  serait  pas  donné  tant 
de  mal  s'il  avait  lu  autrement  la  phrase  en  question  :  7t),cui  ôè  tôv  àv7cxvT0{i.  [ik 
àTï'.xopîv,  et  s'il  avait  traduit,  en  conséquence  :  «  L'adoplé  ne  pourra  obtenir 
davantage.  »  11  y  a  là  une  disposition,  inutile  sans  doute,  qui  confirme  le->  règles 
précédemment  établies  par  la  loi  concernant  la  part  à  laquelle  l'adopté  peut  pré- 
tendre, (^f.  Bùcheler  et  Zitclmann,  p.  iG4;  Dareste,  Haussoulier  et  Keinach, 
p.  387.  Il  y  a,  du  reste,  dans  la  traduciion  de  Caillemer,  une  autreinexactitude, 
et  le  véritable  sens  du  passage  est  le  suivant  :  ^<  L'adoplé  ne  sera  tenu  ni  d'ac- 
(juitter  les  obiigalions  de  l'adoplanl,  ni  de  recueillir  les  biens  qu'aura  laissés 
celui-ci.  »  En  d'autres  fermes,  l'adopté  n'est  point  un  héritier  nécessaire.  V. 
siiprii,  p.  591. 

{.'))  L'opposition  est  possible  de  la  part  de  quiconque  veut  en  former  une  : 
et'xtî  Po-J).eTai  àtAçia-pïiTïïv,  porle  la  proclamation  du  héraut.  Cf.  Démoslhène,  C. 
Olympiod.,  §  y:  oî  yàp  vôixoi  -/EXs-JouatTÔv  poy).ô(i.£vov  àiAcptffpYiTEÏv.  Mais  ce  n'est 
pas  la  une  raison  pour  dire,  avec  Bunsen  (p.  90),  que  les  actions  successorales 
ont  une  analogie  quelconque  avec  les  actions  publlcjucs.  Cf.  Meier,  Schœmann  et 
LipsiuS,  p.  Oio. 
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dans  le  cas  où  il  se  présente  plusieurs  prétendants  à  la 
main  de  l'épiclère.  Mais  ici  se  présente  une  des  questions 
les  plus  délicates  du  droit  successoral,  celle  de  savoir  si  les 
opposants  ont  ou  non  deux  manières  difl'érentes  de  faire 
valoir  leurs  prétentions,  et,  en  cas  d'affirmative,  en  quoi 
diffèrent  précisément  les  deux  procédurale.  Le  lexte  qui  a 
donné  lieu  à  cetle  difficulté  est  ce  passage  de  Démosthène 
qui,  se  référant  à  la  publication  de  la  ayj^.ç  par  le  héraut, 
porte  que  celui-ci  provoque  les  oppositions  en  disant  :  i'(  t'.; 
à;j,9i7,3r,tav  f,  -apay.xTafiâ/JvS'.v  j3;j/.£Ta'.  '.  Ce  texte  lait-il  allusion 
à  deux  procédures  distinctes,  ràij.ç'.jijrfTfj-'.ç  et  la  -apxy.aTJzlîiXr/? 
Ou  bien  ces  deux  expressions  ne  visent-elles  qu'une  môme 
procédure,  applicable  à  toutes  les  oppositions  formées  con- 
tre la  demande  d'envoi  en  possession  ?  Bien  des  opinions 
ont  été  proposées. 

D'après  certains  auteurs,  il  n'y  aurait  aucune  diiïérence 
î'utre  ces  deux  expressions,  et  elles  se  référeraient  à  la  même 
hvpothèse,  c'est-à-dire  que  tous  ceux  qui  contestent  les 
droits  du  prétendant  à  l'hérédité  doivent  s'opposer  à  l'en- 
voi en  possession  {yj^.^'.alùr-.c.vi)  et  verser  la  consignation  du 
dixième  exigée  par  la  loi  (-a-z/.aTa,3xXA£'.v)  et  égale  au  di- 
xième de  la  valeur  de  la  succession  en  litige,  somme  qui 
était  perdue  pour  eux  s'ils  venaient  à  succomber  '-^.  Mais 
cette  manière  de  voir  est  généralement  écartée.  On  lui  oh- 
jecte  que,  si  elle  était  vraie,  le  texte  en  question  porlerait 
xixz^'.Z'jTiXî'^  xal  (et  non  pas  r,)  -Ky.py.v.n-cxljT.'/.lzvK  L'emploi  de  la 
disjonctive  r,  prouve,  dit-on,  qu'il  s'agit  ici  de  deux  procé- 
dures différentes  3. 

La  plupart  des  auteurs  sont  d'avis,  en  conséquence,  que 
la  proclamation  du  héraut  vise  deux  hypothèses  différentes. 
Mais  la  difficulté    est  alors  de    les  préciser,  et  les  diverses 

(i)  néinosthène,   C.  Miicuft.,  §  ",.  V.  supra,  p.  t)0'5. 

(2)  De  Door,  [).  yy  ;  Hetrter,  p.  'M-^;  ^\'csle^lIlaml,  in  P.iuly's   Ile.ileiiri/h!.    III. 

p.    'l'.lît- 

(3)  CI".  Caille  njr,  in  L).ir._-:iiljc'rj  et   SMijlio,   v  A'iijiJiisbrIcsis. 
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explications  proposées  soulèvent  toutes  des  critiques.  Ainsi 
d'abord  on  a  enseigné  que  la  procédure  cV x[j.'s:z^q-:q'7'.q  est 
applicable  aux  cas  où  l'opposition  se  produit  quand  il  n'y  a 
pas  encore  eu  d'envoi  en  possession.  Si,  au  contraire,  cet 
envoi  a  déjà  été  prononcé,  l'opposition  doit  nécessairement 
se  produire  sous  forme  de  T.xpx-Ay.-oi^olr,.  On  allègue,  en  ce 
gens,  une  loi  citée  par  Démosthène  '  qui  veut,  en  effet,  que 
si  une  succession  a  déjà  été  adjugée,  celui  qui  la  réclame 
dépose  la  Tcapa/a-a^o^rc  On  invoque  également  un  texte  d'Har- 
pocration  -  d'après  lequel  la  TrapaxaTaj^wAr,  est  dirigée  contre 
celui  qui  est  saisi,  xxTà  tou  kix^é^nzq  3.  Cette  distinction  nous 
paraît  inadmissible.  Il  eût  été,  en  effet,  tout  à  fait  singulier  d'in- 
viter, par  l'organe  du  héraut,  les  citoyens  à  contester  les  en- 
vois en  possession  antérieurement  prononcés  par  le  magis- 
trat. Le  texte  précité  de  Démosthène  impose,  il  est  vrai, 
l'emploi  de  la  Tcxpaty.aTaiJv'Àv^  en  cas  de  contestation  formée 
contre  une  adjudication  antérieure  de  l'hérédité.  Mais  il 
existe  d'autres  textes  qui  parlent  expressément  de  la  même 
procédure  à  l'occasion  d'hérédités  non  adjugées  4,  Aussi  cor- 
rige-t-on  généralement  le  texte  d'Harpocralion  en  lisant 
AayivTo;  au  lieu  de  Aa^ivTiç,  et  cette  rectification  est  d'au- 
tant moins  contestable  que  les  autres  grammairiens  ne 
restreignent  nullement  la  ~y.px/,y.-:x[ùokr,  au  cas  d'une  hérédité 
déjà  adjugée  5. 

Dans  une  autre  opinion  6,  la  différence  entre  l'ày.çi^iSï^TY;?'.^ 
et  la  T.xpx/.x-x'^zXr,  serait  fondée  sur  la  qualité  de  l'opposant. 

(i)  Démosthène,  C.  Miicart.,  §  i6. 

(2)  HarpocralioM,  v  à|j.cptapr,T£'.v.  V.  infra,  p.  C07,  noie  i. 

(3)  Bunsen,  p.  \)9.. 

(4)  V.  les  textes  cités,  infra,  p.  G07,  note  i. C'est  ainsi  nolamment  que,  dans  le 
plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  as.  Nicostrate,  §  4,  on  voit  Chariadès  élever,  au 
moyen  de  la  7Tapa)taTa[îoÀr|,  des  prétentions  sur  cet  héritage,  bien  qu'il  n'ait  en- 
core été  l'objet  d'aucun';  décision  judiciaire.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  818;  Platner,  Process,  II,  p.  3ii. 

(5)  Cf.  Schneider,  p.  52;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  818,  note  159;  Caille- 
mer,  loc.  cit. 

(6)  V.  en  ce  sens  :  Meier  et  Schœmann,  Att.  Process,  i"  éd.,  p.  404. 
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Si  celui-ci  invoque  la  qualité  d'enfant  légitime  ou  adoptif  du 
de  cujiis,  il  y  a  lieu  à  Và[j.o'.'ijr~.r,z'.ç^  tandis  qu'au  contraire, 
la  r.cf.ç,rv.x-oL''^o\r^  doit  être  employée  lorsque  l'opposant  invo- 
que un  titre  moins  respectable,  comme  un  testament  ou  une- 
parenté  collatérale  plus  proche  que  celle  du  prétendant  à 
l'envoi  en  possession.  On  invoque,  en  ce  sens,  les  définitions 
de  plusieurs  grammairiens,  qui  font,  en  efï'et,  entre  les  deux 
procédures,  une  distinction  empruntée  à  la  cause  que  nous 
venons  d'indiquer  ^. 

Mais  cette  opinion,  malgré  les  autorités  sur  lesquelles  elle 
s'appuie,  n'est  évidemment  pas  admissible,  par  cette  raison 
décisive  que  l'on  rencontre  plusieurs  exemples  d'enfants  soit 
légitimes,  soit  adoptifs,  procédant  par  voie  de  Tcxpr/.atZijCAv^  ^. 
Les  grammairiens  qui  ont  présenté  la  distinction  que  nous 
critiquons  pouvaient  très  bien  ne  plus  saisir  le  sens  des  ex- 
pressions qu'ils  voulaient  définir  '^. 

Voici  enfin  une  dernière  distinction,  proposée  par  Flatner 
et  suivie  par  d'autres  auteurs  4.   Celui  qui   veut  s'opposer  à 

(i)  Harpocralion,  v»  à[j.?t<5pr|Tcïv  xai  TtapaxaTa[ïâX>.£tv  :  oî  tôv  /./Tipov  ÈTitSf/a- 
l^ôjxcvot  à(J.cpt(îPr,T£Ïv  ?!  iiapaxaTapâX),etv  X-'yavrat,  oî  [jlsv  çicr/ov-rs;  ÈTttôtxov  elvai 
Tov  x/.T|pov  w;  ovTo;  TiaiSoc  "<f>  Tc.~i)fJTr^y.6zi  r,  yôvtii  'r^  %w'r^rs^i,  rA  5Î  wç  aTtatoo; 
TsXe'JTv^ffavTo;  St/.aioTepov  Xîyovxs;  i'/J.vi  a-JTOu;  rov  y.XT,pov  toO  \i^bv-oz  (Xayôv- 
To:),  r,  a'j^^^^vnXç,  ovtî;  t,  xarà  StaOr,y.a;  xXripovôfio;.  o'jtw  ATjiJ.oo-OivrjÇ  xai  'I'tte- 
oîStiÇ  Tîcpl  Toy  TrapaxatapKAAScv  SisaâçyiTav.  Pollux,  VIII,  32  :  à[/.y.o-fir|Tr|(Ti;  [jl£v, 
offTtç  àjACptapVjTOÏ  xXripoy  xa-rà  y^'^o;  w?  o-jx  ovto;  -jîoO  tw  TcOvcùti,  TrapaxaTa^oXY) 
8k,  o(7Ti^  àvrtXlyot  tô;  a-j-b;  StxatOTEpo;  wv  ïytvi  tôv  xXr,p',v  èï  ày/^tarsia;  r, 
S'.aÔTj/wv.  Suidas,  v»  àîJ.c?tiT|3r|7£;v  xal  TrapaxarapâXXîtv,  art.  a  :  otav  ztXfj-.r^ijy ;, 
Tiç  otTiatç  Etvai  ûoxï;,  çâcrxr,  oj  riç  la-jibv  âxEtvoy  -j'tûv,  o-Jto;  àjjLcpKTiS-^TEÏv  toO 
xXripo-j  XéysTat,  et  Se  Ttaïôa  (aev  toO  Oavovtoç  lavrbv  [jlvi  Etirâye',  XÉyci  os  aÀXtoç 
xarà  yévo;  aûtcô  7:po!7riy.etv  xbv  xXrjpov,  7rapaxaTa|3âXX£tv  a-J;ôv  o't  vô[;.oc  xeae-Jo-j- 
(71V.  Cf.  Lexic.  Seguer.,  (Bekker),  p.  197,9. 

(2)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démoslhène  contre  Léocharés,  §  34,  Léoslratos 
xapaxaTapâXXst  w;  uîb;  'ApytocSo-j,  comme  fils  adoplif  de  celui-ci.  De  même, 
dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Philoclcmon,  il  est  dit,  au  §  12  : 
o'JTOi  7rxpaxaTi|îaXov  w;  ÛTtÈp  yvyiacojv  ovtmv,  comme  fils  léijilimes. 

(3)  Cf.  Schneider,  p.  52  ;  Caillemer,  loc.  cit.;  Rfeier,  Schœmann  et  Lipsii.s, 
p.  G09. 

(/))  Platner,  Process,  II,  p.  3i2;  Sleiijerthal,  De  vi  et  usa  TrapaxaTa^oXrc  m 
cciusis  Athenicnsiuin  herec/itariis,  p.  Sets.  ;  Schneider,  p.  50  et  s.;  Caillemer,. 
loc.  cit.  et  Succession:!,  p.  159. 
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l'envoi  en  possession  peut,  dit-on,  agir,  à  son  choix,  par  la 
voie  de  Vi]j.o'.z?)r,zr,'j'.;,  ou  parcelle  de  la  T.7.^y.%xz7!^okr^.  La  pre- 
mière voie  est  plus  accessible  et  moins  périlleuse  car,  d'une 
part,  l'opposant  n'est  point  soumis  à  la  nécessité  de  consigner 
dès  le  début  de  l'instance  une  somme  qui  quelquefois  peut  être 
assez  forte,  et,  d'autre  part,  il  n'est  point  exposé,  en  cas  d'in- 
succès, à  la  perte  de  hi  somme  consignée.  La  procédure  de 
'la7:apa/.xTa3oX/i,  malgré  les  inconvénients  et  les  dangers  qu'elle 
entraîne  pour  celui  qui  y  recourt,  obligé  de  faire  la  consignation 
en  question  et  exposé  à  la  perdre  en  cas  d'insuccès,  présente 
cependant  de  sérieux  avantages.  En  etïet.   en  affrontant  les 
conditions  rigoureuses  de  celte  procédure,  l'opposant  prouve 
qu'il  a  une  grandeconfiance  dans  son  bon  droit,  et  le  seul  fait 
d'user  de  la  r.yi^y.y.x-.y.'^z'ni^  suffit  à  établir  un  préjugé  en  sa  fa- 
veur. D'un   autre    côté,  en  consignait  la  somme  prescrite 
par  la  loi,  l'opposant    met  son  adversaire,  le  prétendant  à 
l'envoi  en  possession,  dans  l'obligation  de  faire  de  son  côté 
la   même    consignation,   de   telle   sorte  que   le   refus  par  ce 
dernier  de  déposer    la  rrj.pixv.y.-y/^z'Lr^    devait    être    considéré 
comme  un  désistement.  La  r.y.'^T/.y.-.y.'^jz'L'c^  est  donc,  en  défini- 
tive, une  ày.^'.-fi/JTï;-'.;  plus   solennelle   que   V y.\).':,^\iyr{:r,'i\z  ordi- 
naire et  à  laquelle  les  intéressés  ne  recourent  que  lorsqu'ils 
ont  une  grande  confiance  dans  le  succès  de  leur  cause  ^.  On 
a  fait  observer  également,  en  ce  sens,  que  la  T.xçoL/.y.-(x'^o\-q 
ayant  ainsi  le  caractère  d'une  sponsio,  on  peut  trouver  une 
certaine  analogie  entre  la  procédure  atlique  et  la  procédure 
romaine,  car    dans   celle-ci   le    demandeur    peut  également 
agir,  à  son  choix,  pcr  formvlam  petitoriam  ou  per  sponsio- 
item,  la  sponsio    toutefois   n'étant    point  pénale  mais  seule- 
ment préjudicielle. 

Cette  dernière  théorie,  bien  que  très  séduisante,  est  cepen- 
dant, à  notre  avis,  purement  conjecturale,  car  elle  ne  trouve 


(i)    Schneider,    /oc.  cil.,  dit  à  cet  cijard  :  «  raracat;ibolia  l'orma  gravior  est, 
àlj.-^irji^-f-r^tji;  levior.  » 
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aucun  fondement,  dans  les  textes.  Sans    aller  jusqu'à    dire, 
comme  dans  la  première  des  opinions    ci-dessus    exposées, 
que  les  mots  à[).^<.7^r,-:-v^  et  T.xpx/.y.-.oL^xWKtvt    sont    entièrement 
synonymes,  nous    serions  plutôt    disposé     à    admettre    que 
tout    opposant    doit,  dans    tous    les  cas,  déposer  la  Tzxpxv.x- 
Ta^îAr,  et  qu'il  n'y  a  ainsi  qu'une  seule  procédure  qui  lui  soit 
ouverte.  L'option  que  l'on  veut,  dans  l'opinion    précédente, 
accorder  à  l'opposant    entre    les  deux  voies    plus  ou  moins 
périlleuses,  outre  qu'elle  serait  peu  vraisemblable  dans  le  droit 
attique,  se  trouverait  en   contradiction  avec  un  passage   de 
Démosthène  où  l'orateur,    en  parlant  de    Théopoinpe,  père 
de    son  adversaire    Macartatos,    dit   que,  sur   la    proclama- 
tion du  héraut  :  :>/.  iTiAy/r^sî  T.oLpx7,y.-x^ùy.\\tv/  ^.  Si  Théopompe 
avait  eu  le  libre  choix  entre  V à[J.o'.z^Jr^-■^,:;•.q  et  la  ~y.py./.x-x^jck-q, 
Démosthène  n'aurait  certainement  pas  pu  s'exprimer  ainsi.  Si 
l'on  songe,  d'un  autre  côté,  que  le  but  de  la  T.y.p-j./.y-y.'(^z'i.r^  est 
de  supprimer  autant  que  possible  les  contestations  successo- 
rales peu  sérieuses,  on  comprend  difficilement  que  le  légis- 
lateur, qui  l'a  exigée  pour  tous  lescas  de  diamatyrie  2^  ne  l'ait 
pas  prescrite   également  pour  toutes  les  hypothèses  où  l'on 
forme  opposition  à  une  demande  d'envoi  en  possession.  Le  seul 
motif  de  quelque  valeur  que  l'on  puisse  donner  pour    établir 
les  différentes  distinctions  précédemment  exposées,  c'est  que 
la  proclamation  du  héraut  invite  les  intéressés  à  à[j.5'.SijY;Tîîv  f, 
-■j.py.7.y\y(jyiXv:).  Mais  ce  texte  ne  signifie  point  nécessairement 
que  les   opposants    aient  le    choix    entre  deux    procédures 
distinctes.  La  rédaction   s'explique  par    le    sens  très   large 
qui   appartient    au  mot    à;x5'.j,3r(~^^''i  qui  peut  désigner    toute 
sorte  de  contestation  élevée  à  l'occasion  d'une  succession,  et 
même  des  oppositions  qui  ne  supposent  point  une  prétention 
quelconr[ue  à  cette  succession  3.  Le  mot  à{j.5'.j^f,rr,7'.ç  contient 

(i)  Démosthène,  C.  Macurt.^  §  5. 

(2)  V.  sapra,  p.  -.yy. 

(3)  Cr.  par  exemple,  Lysias,  Pro  inval.^  §  i4  :  ô   [aÈv  yàp  (077:îp  ir.t-/./.r,po-j  -r^■, 
^•jaçopâ;  o'jTr,;  à[i^iTJÏr,Tr|i7w/  r,/.£i. 

III  "•' 


610  SUCCESSIONS    AB    INTESTAT 

bien,  dans  sa  généralité,  la  T.y.^7:/.y-y.'^o\r^  ',  mais  il  était  néces- 
saire de  préciser,  et  voilà  la  raison  pour  laquelle,  à  notre  avis, 
le  héraut,  après  avoir  provoqué  les  intéressés  à  k\).c'y^r-.iiv , 
spécifie  en  indiquant  la  voie  à  laquelle  ils  doivent  recourir  et 
ajoute  :  r^  r.xpxv.y-x'^^yXKtvi,  que  nous  traduirons  «  c'est-à-dire  à 
user  de  \a  r.ypyv.y.T x'^ioXit  ».  Nous  conclurons  donc  en  disant  que 
c'est  par  la  voie  de  la  zapr/.aïai'isAYi  que  doit  se  manifester 
toute  opposition  contre  une  demande  d'envoi  en  possession 
de  la  succession  2. 

L'opposition  une  fois  formée,  il  s'engage  entre  l'opposant 
ou  les  opposants  et  celui  qui  a  présenté  la  "kficiq  un  procès 
véritable,  que  l'on  nomme  y.xo'.v.yj'.y.  iz'j  -/.Av^piu  >.  Ce  procès 
est  instruit  par  le  magistrat  saisi  de  la  A'^çiç,  l'archonte  en 
principe,  le  polémarque  par  exception,  et,  quand  l'instruc- 
tion est  terminée,  il  est  déféré  par  lui  au  tribunal  deshélias- 
tes.  La  procédure  de  cette  instance  comporte  toutefois  cer- 
taines particularités  que  nous  devons  signaler.  Ainsi  d'abord, 
à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  procès  ordinaires,  il 
n'y  a,  dans  la  diadicasie,  à  proprement  parler,  ni  deman- 
deur, ni  défendeur,  car  aucun  des  plaideurs  n'est  saisi  des 
biens  héréditaires  et  tous  les  prétendants  sont  sur  un  pied 
d'égalité  4.  Il  en  serait  autrement  si,  la  succession  ayant  été 
antérieurement  adjugée,  on  formait  contre  l'adjudicataire  une 
action  en  pétition  d'hérédité  '•>. 


(i)  c'est  ainsi  que,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Olympiodore,  bien 
que  la  succession  ait  été  précédemment  adjugée  aux  adversaires  (§  26)  et  que, 
par  conséquent,  il  y  ait  nécessairement  lieu  à  la  Trapazata^o).-/,  (v.  infrcu  p.  G26), 
l'orateur  dit,  en  parlant  du  procès  qu'il  engage  (§  3i)  :  ta;  àfjiçitffflriTv^aEt; 
avTcYpa  'l^i.\xt%x...  ttStiv  'r\\i.~.'i  toî;  au.q3i<7pY]TO'j(7t. 

(2)  Meier,  Schœ.nann  et  Lip^^ius,  p.  OoS  et  s.;  Hafter,  p.  4C,  note  i.  Cf.  Dareste. 
Plaid,  ciu.,  t.  Il,  p.   28  et  p.  52,  note  7. 

(3)  On  ne  saurait,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  observé  à  propos  des 
épiclères  (t.  I,  p.  445,  note  2),  restreindre  la  StaSr/.aaia  au  cas  où  l'opposition 
«st  formée  après  une  première  adjudication  de  l'héritage. 

(4)  V.  supra,  p.  387  et  s. 

(5)Mei3r,  Schœmann,  et  Lipsius,  p.  610;  Caillcmer,  jVj  Daremberg  et  Saglio, 
yo  Diadicasie  et  Successions,  p.  lôo. 
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De  cette  situation  respective  des  parties  dérivent,  au  point 
de  vue  de  la  procédure,  les  deux  conséquences  suivantes: 
1°  Il  n'y  a  pas  lieu  ici  à  la  T.pbT/Xr,G'.q,  ou  ajournement  par 
lequel  le  demandeur,  dans  les  procès  ordinaires,  assigne 
rendez-vous  à  son  adversaire  devant  le  magistrat  compétent. 
La  kf,'z'.q  présentée  par  celui  qui  a  demandé  l'envoi  en  pos- 
session est,  en  effet,  dirigée  contre  tous  ceux  qui  préten- 
draient avoir  des  droits  à  la  succession,  et  ceux-ci  se  trou- 
vent virtuellement  sommés,  par  la  publicité  donnée  à  la  Xri^iq, 
d'avoir  à  se  présenter  devant  l'archonte  dans  le  délai  fixé 
par  ce  magistrat.  La  'KpÔT/Xr^Giq  aurait  été  non  seulement  inu- 
tile, mais  encore  impossible  1.2°  Chacune  des  parties  jouant 
le  même  rôle  dans  le  procès,  les  écrits  présentés  par  cha- 
cun des  plaideurs  dans  l'instruction  de  l'affaire  et  dans  les- 
quels ils  indiquent  les  titres  sur  lesquels  ils  fondent  leurs 
prétentions,  en  un  mot,  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
leurs  conclusions,  portent  indifféremment  le  nom  d'àvTivpas-i], 
expression  qui,  dans  les  procès  ordinaires,  est  réservée  aux 
conclusions  du  défendeur  ='. 

L'instruction  terminée,  le  débat  (àiYcov)  devant  le  tribunal 
suit  immédiatement  3.  C'est  l'archonte  qui  appelle  devant 
le  tribunal  les  prétendants  4.  Toutefois  celui  d'entre  eux 
qui  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  comparaître,  peut  récla- 
mer un  ajournement  du  débat  en  indiquant,  avec  serment, 
le  motif  de  son  empêchement  (û7ua)[;.oa(a).  L'adversaire  peut 
répliquer  par   une   àv6u7:(o[jvocr{a  et,  s'il  obtient  gain  de  cause 


(i)  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  G09  01788;  Caillemer,  Successions,  p.  160, 
noie  I  ;  Hafter,  p.  /jq. 

(2)  Harpocration,  v  àvriypaç/i  :  lôiw;  [j.kv  Ètîi  -rat;  twv  y.Xripwv  ota&f/.xiTtat; 
àvTtYpa-^ri  /.xXïtrai,  orav  te;  w;  aTraiSo;  ovto;  toO  TSTiAc-JTrjy.tÎTo;  la-Jt(T)  qjào-xr) 
:Tpo(Tr(Vi£tv  Tov  xXrjpov  xaxà  yévoç  îj  xarà  Sdutv.  Cf.  Suidas  et  Hésychius,  v"  àvTt- 
Ypaçri,"  Lexic.  Seguer.,  (Bekker),  p.  200,  9,  4io,  8;  Follux,  VIII,  33.  V.  Meier 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  Gn  et83i  ;  Hafter,  p.  50;  Caillemer  p.  iGo. 

(3)  Détnosthène,  C.  Olympiod.,  g  23  :  tTretSï)  àv£xptO/]C7xv  upoî  -m  â'p/ovrt 
«iÎTracrxi  aï  àaçialirjTT^Tet;  xai  k'oEi  àywvî'eaOat  ev  tÔ)  Sizaccopio). 

{^)  Démosthène,  loc.  cit.,  §  25.  Cf.  Hafter,  p.  50. 
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sur  cet  incident,  la  demande  du  prétendant  défaillant  est 
rayée  purement  et  simplement  du  rôle,  et  le  procès  poursuit 
son  cours  devant  le  tribunal  ^ 

Conformément   à  la  règle  générale    posée   pour  le   débat 
oral,  la  durée  des  plaidoiries  est  rigoureusement  limitée  par 
la  clepsydre    pour  chacun  des  prétendants.  Mais,  dans  les 
procès    de    succession,    qui    soulèvent    ordinairement    des 
({uestions    assez    compliquées,   la    mesure  paraît  avoir   été 
relativement  plus   large.  Démosthène  nous    dit,  à  ce    sujet, 
que   dans  le  procès   sur  la  succession  d'Hagnias,  l'archonte 
accorda  à  chacune  des  parties  une  amphore  pour  son  plai- 
doyer principal   et  trois  congés,    c'est-à-dire  une  demi-am- 
phore pour  la    réplique  2.    On  s'est  demandé,  à  ce  sujet,  si 
ces  mesures  sont  applicables  à  tous  les  procès  de  succession, 
ou  bien  si,  au  contraire,  le  magistrat  peut,  en  considération 
des  complications  particulières  de  la  cause,  ou,  à  l'inverse, 
de  sa  simplicité,  augmenter  ou  diminuer  la  mesure  d'eau  ver- 
sée dans  la   clepsydre.  Le  texte    de    Démosthène   paraît,  au 
premier  abord,  imposer  à  l'archonte  lobligalion  d'accorder 
la  mesure  indiquée  dans  toutes  les  ouoixa^îa».  héréditaires,  et 
c'est  en  ce  sens   qu'on  l'interprète  dans  une  opinioîi  -K  Mais 
cette  interprétation  ne  nous  paraît  point  nécessaire.  Suivant 
d'autres  auteurs,  dont  l'explication  nous  paraît  assez  plausi- 
ble, les  mots  du  texte  précité  è;  x^)iyy.r,;  yip  r^v  tw  àpyc^)-'.  se  réfè- 
rent non  point  kà'^.ciopioLkyyix'.  mais  à  é/.xjxo)  twv  à[j,9t7i'iY;T.jv-a)v, 
c'est-à-dire  que  le  magistrat  est  bien  contraint  d'accorder 
une   mesure  égale    à  chacun   des  plaideurs,    mais    rien  ne 
l'oblige  à  faire  une   mesure  identique  pour  tous  les  procès 
de  succession,   sans  aucun  égard   à  leur  compHcation  ou  à 
leur  importance  ^.   Tout  ce  que  l'on    peut  induire  du  texte 


(i)  Démosthène,  loc.  cit.,  §§  2-,  et  2G.  Cf.  Hafter,  p.  50. 

(2)  Démosthène,  C.   Macart.,  §   8  :    à?    àvây»-/)!;  yàp    r,v    tw   ap/ov-rt    àijiyopla 

(8)  Gaillemer,  p.  iGi. 

(/()  De  Bcor,  p.  102;  Schneider,  p.  57. 
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de  Démosthène  c'est  que,  dans  l'usage,  le  temps  accordé 
pour  la  réplique  n'était  que  la  moitié  de  celui  qui  était  donné 
pour  le  discours  principal.  Au  surplus,  l'éqalilé  que  le  légis- 
lateur se  proposait  de  maintenir  ainsi  entre  les  plaideurs 
n'était  qu'apparente.  Il  résulte,  eu  effet,  du  plaidoyer  de 
Démosthène,  que  l'attribution  de  la  mesure  d'eau  a  lieu  par 
tête  de  plaideur  et  non  par  intérêt  distinct.  Ainsi,  dans  le 
procès  sur  la  succession  d'Hagnias,  il  y  avait  cinq  préten- 
dants, mais  deux  avaient  le  même  intérêt  et  invoquaient  les 
mêmes  moyens.  Les  juges  n'avaient  donc  à  se  prononcer 
qu'entre  quatre  prétentions  distinctes,  et  néanmoins  une 
amphore  fut  accordée  à  chacun  des  cinq  plaideurs.  Or,  avec 
ce  système,  les  plaideurs  dont  l'intérêt  était  identique  pou- 
vaient s'entendre  pour  se  partager  l'exposition  des  moyens 
qu'ils  possédaient  et,  réunis  ainsi,  ils  avaient,  pour  le  déve- 
loppement de  leurs  prétentions,  un  temps  bien  supérieur  à 
celui  de  leurs  adversaires,  obligés  d'exposer  tous  leurs 
moyens  dans  le  même  délai  '. 

Les  plaidoiries  terminées,  les  juges  vont  aux  voix.  A  cet 
effet,  des  urnes  (y.aoî^/.s'.)  en  nombre  égal  à  celui  des  plaideurs 
ayant  un  intérêt  distinct  sont  placées  devant  le  tribunal. 
Quand  plusieurs  plaideurs  ont  le  même  intérêt  ou  plutôt 
lorsque  leurs  prétentions  sont  conjointes  (tcî;  xx-à  Tajirà  à[j.- 
9'.-,3"r("cjs'.v),  comme  dans  le  cas  où  chacun  d'eux  réclame 
la  moitié  de  l'héritage  en  se  fondant  soit  sur  un  même  tes- 
tament, soit  sur  une  même  parenté  avec  le  de  cujus,  il  n'y  a 
pour  eux  tous  qu'une  seule  urne,  «  de  telle  façon,  dit  Isée, 
qu'il  est  impossible  que  l'un  soit  vaincu,  tandis  que  l'autre 
est  vainqueur,  car  ils  doivent  nécessairement  avoir  le  même 
sort  »  I.  Lorsqu'au  contraire  les  intérêts  sont  distincts, cha- 
cun a  son  urne  spéciale.  Ainsi,  dans  le  procès  sur  l'héri- 
tage d'Hagnias,  où  il  y  avait    cinq    prétendants,    mais   dont 


(i)  Di  Boor,  p.  102;  Caillemer,  p.   iG' 
(2)  Isée,  De  Iliign.  lier..  §  21. 
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deux  seulement  avaient  un  intérêt  identique,  quatre  urnes 
seulement  furent  apportées  devant  les  juges  '.  Pour  la  vota- 
tion  même,  deux  modes  sont  possibles.  Ou  bien  les  juges 
reçoivent  autant  de  bulletins  (des  pierres  blanches  ou  plei- 
nes, noires  ou  percées)  qu'il  y  a  d'urnes,  un  seul  de  ces 
bulletins,  d'une  forme  particulière  (la  pierre  blanche  ou  . 
pleine)  devant  servir  à  marquer  les  préférences  du  juge, 
tandis  que  les  autres  (les  pierres  noires  ou  percées)  ne  ser- 
vent qu'à  contrôler  le  vote  et  à  en  assurer  le  secret.  Ou  bien, 
au  contraire,  chaque  juge  ne  reçoit  qu'un  bulletin  qu'il  jette 
dans  l'urne  de  la  partie  à  qui  il  accorde  la  victoire,  ne  s'in- 
quiétant  pas  des  autres  urnes.  Le  premier  de  ces  votes  pa- 
raît plus  conforme  au  principe  du  scrutin  secret,  en  vigueur 
dans  les  tribunaux  athéniens.  Toutefois  le  second  mode  est 
favorisé  par  un  passage  de  Démosthène  où,  en  parlant  du 
procès  sur  la  succession  d'Hagnias,  il  nous  dit  que  l'on  trou- 
va dans  l'urne  de  Théopompe  trois  ou  quatre  bulletins  de 
plus  que  dans  celle  de  Philomaché  2.  Si  l'on  avait  suivi  le 
premier  mode  de  votation,  Démosthène  se  serait  exprimé 
autrement  et  aurait  dit  que  l'on  avait  trouvé  dans  l'urne  de 
Théopompe  plus  de  pierres  blanches  ou  entières  que  dans  celle 
de  Philomaché.  La  solution  nous  paraît  assez  douteuse  '.  Dans 
tous  les  cas,  si  l'on  se  prononce  pour  le  second  mode  de 
votation,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  bulletins  de  vote 
soient  de  formes  différentes.  Le  vote  terminé  et  les  suffrages 
comptés,  l'archonte,  en  sa  quahté  de  président  du  tribunal, 
proclame  la  décision  de  celui-ci  et  adjuge  l'héritage  à 
celui  ou  à  ceux  qui  ont  recueilli  le  plus  grand  nombre  de 
voix. 

(i)  Démosthène,  C.  Macart.,§  lo.  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  815;  Schœmann, 
sur  Isée,  p.  466;  De  Boor,  p.  io3  ;  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  611  j  Cail- 
lemer,  p.  i63. 

(2)  Démosthène,  C.  ]\[acart.,  §  10. 

(3)  Cf.  INIeier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  9/I2;  Szanto,  in  Wiener  Studien, 
1881,  p.  27  ;  Caillemer,  Successions,  p.  iG4,  et  in  Darembcnj  et  Saglio,  v  Dikas- 
tai,  p.  197. 
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Il  nous  reste,  à  propos  de  toute  cette  procédure  d'épidi- 
casie,  compliquée  ordinairement  de  diadicasie,  à  rechercher 
à  quel  moment  précis  s'opère  l'acquisition  de  l'hérédité  par 
l'héritier  non  saisi,  soit  que  sa  demande  ait  été  approuvée 
directement  par  l'archonte,  soit  qu'en  cas  de  litige  ses 
prétentions  n'aient  été  consacrées  que  par  le  tribunal.  Nous 
nous  sommes  servi,  jusqu'à  présent,  d'une  expression  qui 
pouvait  laisser  supposer  que  l'héritier  n'acquiert  l'hérédité 
qu'en  vertu  de  la  décision  de  l'archonte  ou  du  tribunal,  car 
nous  disions  que  la  succession  lui  était  adjugre  par  cette 
décision.  C'est,  en  effet,  l'expression  dont  les  auteurs  se 
servent  généralement  pour  désigner  le  résultat  de  la  procé- 
dure d'épidicasie  ^  et,  sans  avoir  examiné,  ni  même  soup- 
çonné, pour  la  plupart  2^  la  question  que  nous  allons  étudier, 
ils  paraissent  considérer  cette  adjudicati'o  par  l'archonte  ou 
par  le  tribunal  comme  entraînant  au  profit  de  l'héritier  ac- 
quisition d'une  hérédité  à  laquelle  il  est  jusque-là  resté  étran- 
ger. La  situation  des  héritiers  non  saisis  dans  le  droit  atti- 
que  correspondrait  ainsi  à  celle  des  bonorum  possessores  du 
droit  romain,  successeurs  à  qui  l'hérédité  est  sans  doute 
déférée  en  vertu  de  l'édit  du  préteur,  mais  qui  ne  l'acquiè- 
rent qu'en  vertu  d'un  acte  du  magistrat.  Le  fait  par  l'héritier 
athénien  à^ï-'.y:/Sitz^)y.'.  ferait  songer,  en  conséquence,  à  Vad- 
(jni'tioàç.  la  bonorum  possession  et  1' ÈTîio'.y.ii^ctv,  la  décision  du 
magistrat,  à  la  datio  de  cette  bonorum  possessio.  Dans  cette 
théorie,  la  a?;;'.;  apparaît  simplement  comme  le  premier  aclQ 
de  la  procédure  qui  doit  aboutir  à  Vadjudicatio,  et  elle  n'en- 
traîne, par  elle  même,  aucun  effet  spécial.  Ce  qui  peut  favori- 
ser cette  manière  de  voir,  c'est  que  plusieurs  textes  emploient, 
en  parlant  soit  de  l'archonte,  soit  du    tribunal,  l'expression 


(i)  Cf.  Bunsen,  p.  89  et  92;  Van  den  Es,  p.  iG;  Schneider,  p.  4()  ;  Guiraud, 
p.  22G  ;  Cailleiner,  Successions,  p.  l\o  et  159;  Çiccotli,  p.  24.  On  trouve,  dans 
les  auteurs  allemands,  l'expression  correspondante  Zuspruch.  Cf.  Gans,  I,. 
p.  339;  llaTlcr,  p.  44;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  Gio. 

(a)  V.  toutel'ois  Platner,   Process,  II,  p.  258. 
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i-rj.o'xiZv.  ',  qu'il  est  difficile  de  traduire  autrement  que  par 
«  adjuge  ».  Les  orateurs  aussi,  semblent  bien  croire, 
dans  leurs  plaidoyers,  que  ce  sont  les  juges  eux-mêmes 
qui  donnent  la  succession  à  celui  qui  la  réclame.  Ainsi  Isée, 
en  parlant  de  la  ^u[j.xpTupix  \j:q  â-îoiy.sv  eiva-.  tcv  y.\f,pz')  soule- 
vée par  Androclès,  dit  qu'elle  a  empêché  les  juges  toù^  y.jp'Icu; 
Y£V£70a'.  iv-'.va  Zv.  ■/.X-/;pcv6[j.:v  v.a-ajTv^ja-Ga'.  ^.  C'est  dans  le 
même  sens  que  les  orateurs  disent,  en  parlant  des  juges, 
BiBivat  ou  àr^':i'Z-.-^)3.<.  tov  7.A?;p;v  3,  On  pourrait  donc  croire  que 
la  succession  n'est  acquise  à  l'héritier  non  saisi  que  par  la 
décision    du    magistrat    ou     du  tribunal  qui  fait  droit  à   sa 

Ce  serait  là  cependant  une  erreur,  et  Hruza  ^  qui,  à 
notre  connaissance,  a  le  premier  approfondi  la  question, 
nous  paraît  avoir  très  bien  démontré  que  la  décision  de  l'ar- 
chonte ou  la  sentence  du  tribunal  ont  un  effet  purement 
déclaratif  et  que  la  succession  est  acquise  à  l'héritier  par 
le  seul  fait  de  la  présentation  de  la  7>Y;;tç.  Cette  solution 
est  conforme  d'abord  à  la  terminologie  même  qui  est 
employée  en  matière  de  demande  d'envoi  en  possession. 
On  dit,  en  effet,  de  l'héritier  qui  forme  une  pareille  de- 
mande, lorsqu'il  la  présente  au  magistrat,  Avjctv  Xay^âvôiv 
~.o\i  •/.Xfjcou.  Or,  comme  le  reconnaissent  eux-mêmes  des 
auteurs  5  qui  parlent  de  l'adjudication  de  l'hérédité  par  le 
magistrat  ou  par  le  tribunal,  le  sens  originaire  de  cette  ex- 
pression, c'est  :  obtenir  la  succession,  le    sens    ultérieur  et 


(i)  Démoslhène,  C.  Olymp.,  §  26  :  ÏTiic.iy.'xnt  o  oLÇiytjiw  rbv  xXripov.  Cf.  Harpo- 
cration,  \°  cTreSt'y.aac  y.al  ÈTTcStxâffavTO  :  Ar|[xo(76£vv,;  èv  tw  xar'  'OX-j[j.7iioSwpo'j. 
tô  [isv  £Tt£5txa(7£v  ecTtv  oicv  Tïyoé/.ptvE,  tô  Se  ÈTreSixâaavTo  o?ov  ev^etsav  tou;  Stxao- 
xà;  la-JToï;  TipoavEfixai  tÔv  x/,-?)pov.La  mêina  expression  se  retrouve  dans  le  plai- 
doyer d'Isée  pour  l'héritage  d'Apollodore,  §  51,  appliquée  aux  juges. 

(2)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  4. 

(3)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  87  ;  De  Apollod.  her.,  §  ^2;  Démosthène,  C. 
Mncart.,  §§  6  et  3o. 

(4)  Hruza,  I,  p.  100  et  s. 

(5)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  794. 
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dérivé,  c'est  :  procéder  à  l'acte  au  moyen  duquel  on  ob- 
tiendra la  succession,  et  comme  cela  se  fait  par  une 
requête  à  l'archonte,  on  a  appelé  cette  requête  ayj;'.;,  et 
XyJ^iv  Axv-^âvs'.v  le  fait  de  la  présenter.  Cela  étant,  nous  ne 
voyons  pas  de  motif  pour  ne  pas  nous  en  tenir  à  la  signi- 
fication primitive  et  fort  claire  de  cette  expression,  au  lieu 
de  mettre  au  premier  plan  son  sens  dérivé  et  non  exempt 
d'équivoque.  Aussi  le  mot  \y.^(yhvM  est-il  employé  par  les 
lexicographes  comme  équivalant  manifestement  à  -/.Xr^povs- 
\).tv>  I,  et  le  mot  a-^;-.-  est  également  pris  par  eux  comme  syno- 
nyme de  7AY;pc;  2.  Us  n'auraient  évidemment  pas  pu  s'expri- 
mer ainsi  si  la  X-^;tç,  si  le  fait  de  Xav-^âvetv  avaient  simple- 
ment correspondu  à  la  présentation  d'une  requête  à  l'archon- 
te, et  si  l'hérédité  n'avait  été  acquise  que  par  Vadjudicatio 
du  magistrat  ou  du  tribunal.  Le  langage  des  orateurs  con- 
corde également  avec  celui  des  grammairiens,  et  l'on  voit 
que,  dans  leur  pensée,  l'acquisition  de  la  succession  se 
rattache  à  la  Xv;;'.;  elle-même  et  non  point  à  la  décision 
de  l'autorité.  C'est  ainsi  que  l'expression  ïyt'.v -l^t  y.Lf,po') 
âztoiy.asâji.svo;  est  employée  par  eux  comme  synonyme  de  Àay- 
/âveiv  T2ÎJ  yX-Cipcj  5.  Tel  est  aussi  le  sens  que  le  législateur 
paraît  attacher  à  la  a?;;'.ç,  comme  cela  résulte  notamment 
de  la  loi  citée  dans  le  plaidoyer  contre  Macartatos  concer- 
nant la  revendication  d'une  hérédité  contre  une  personne 
qui  en  a  déjà  obtenu  l'envoi  en  possession.  Si  l'on  réfléchit, 
en  effet,  que  le  verbe  èzto'.v.â^IejOa'.,  au  moyen,  se  réfère  au  fait 
de  former  la  demande  d'envoi  en  possession,  de  procéder  à 
la  X^;u,  on  voit  clairement  que  dans  ce  texte  le    législateur 


(i)  Lexic.  Seguer.  (Bekker),  p.  155,  v»  ^ay/ivo)  :  tnuor^  oï  àvr^p  £-/îv6(xr|V,  /ay- 
-/âv(i)  TiaTpb;  toO  yj.r^po-j,  àvx'i  toO  y.)./)povo{j,tô.  Ce  passaije  est  d'autant  plus  si- 
(jniticatif  qu'il  est  ici  question  d'un  fils,  d'un  hériiier  saisi,  et  que  par  conséquent 
il  n'y  a  nièrne  pas  lieu  à  épidicasie.  Cf.  Hruza,  I,  p.  io4.  note  27. 

(2)  Harpocralion,  V  /.Tj^iapytxbv  ypap.fi.aTïïov  :  ).rj?£i;  o'  £t<j-tv  0"  te  y.).-?;pot  y.at 
aï  oiiaixi.  Pollux,  VIII,   iol\  :  r,  Sk  Trarpwï  o-jtI(x.  xïI  ).f|?i;  è-xa/EÎTO. 

(3)  Isée,  De  Xicosir.  her.,  g  25.  Cf.  Isce,  De  Pijrrhi  lier.,  §  74. 
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considère  l'hérédité  comme  acquise  par  le  seul  fait  de  la 
A?;;'.:;  ^.  Le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  d'Hagnias  nous 
paraît  enfin  démontrer  très  nettement  que  l'hérédité  est  ac- 
quise par  le  seul  fait  de  la  demande  d'envoi  en  possession. 
On  y  voit,  en  eflet,  que  Théopompe  invoque,  pour  écarter 
son  neveu,  fils  de  Stratoclès,  de  la  succession  d'Hagnias,  la 
règle  hœreditœj  non  adi'ta  non  transmittitur  -'-,  disant  que 
Stratoclès  est  mort  avant  d'avoir  acquis  la  succession.  Or, 
voici  dans  quels  termes  il  s'exprime  :  Stratoclès  et  moi,  l'hé- 
rédité étant  irJ.l'.xoq,  au  profit  des  plus  proches  parents,  nous 
nous  préparions  à  \-j.'r/à^>^^'>-,  mais  Stratoclès  est  mort  r.ph 
vevécôat  Ta;  Xr^^stç.  C'est  donc  que,  suivant  Théopompe,  si  Stra- 
toclès était  mort  après  la  }.?,;'.;,  sa  part  d'héritage  lui  aurait 
été  acquise  et  il  l'aurait  transmise  à  son  fils.  On  ne  peut  dire 
plus  clairement  que  l'acquisition  de  l'hérédité  résulte  du 
seul  fait  de  la  a-^;-.;  '^. 

On  ne  saurait  tirer  une  objection  sérieuse  des  textes  d'a- 
près lesquels  l'archonte  ou  le  tribunal  iiz\?y:Ay.'izi  l'hérédité. 
Le  mot  èmoixà^siv  ne  suppose  pas  plus  un  acte  constitutif  (et 
non  point    simplement  déclaratif)  de    droits  que  les  expres- 

(i)  Démosthène,  C  Macavt.,  §  i6  :  ààv  S'è7HÔîô'.xaa;x£voy  àp-çto-po"'^  '•'^''^  '^'■Â' 
po-j  r,  TT,;  È7ity>.ripo-j,  npoffy.aXEc'aOw  tov  Itt  loeô  ix  a  ajié  v  o v  Ttpb;  xbv  ap/ovra, 
■/.aôaTrep  lui  twv  a>,).(ov  Sixàiv.  Trapav.aTapoXàç  6'  elvai  i&  à:\i.(fi<j'^-t\-ow~.i.  ihi 
Sk  [AT)  7tpoaxaX£(Tâ[J.evo;  et:  tôtxâ<7r-,Ta  i'  àT£>.r|i;  ê'o-Tat  r)  £7itô(xaat'a  loù  iû:l\^o\). 
sàv  8è  {AVI  ^-îi  ô  àu'. ôtxa(Tâ[j.£voç  tou  xX-/ipou,  7tpO(Txa)£((T8w  v.ai'a.  tayTa  w  'h 
■npo9£(î[J.ta  iXïiTia)  eÇ-rix-^-  xV  5'  à.]s.(i^t.n^-r\x-i\rsvi  £tvat  xw  ey.ovTt  xaÔÔTt  eTrEocta- 
o-ato,  ou  Sv  s'xï)  xà  xP'ô'J»'®-  Ainsi  que  l'observe  très  justement  Hruza  (I,  p.  105, 
note  29)  on  peut  difficilement  admettre  que,  dans  le  même  article  de  loi,  le  même 
mot  soit  employé  dans  deux  sens  différents.  Il  paraît  dès  lors  certain  que  le 
mot  sTtiûEStxaTixÉvo-j  de  la  première  phrase  se  rapporte  à  la  même  chose  que  le 
mot  èTrtStxaary.  employé  un  peu  plus  loin.  Le  premier  est  la  forme  passive  par 
rapport  à  la  forme  moyenne,  tandis  que  le  dernier  désigne  l'acquisition  de  l'hé- 
rédité. Bunsen  (p.  (j2  et  ()4)  et  Telfy,  n°  i4i6,  traduisent  inexactement  la  loi  pré- 
citée lorsqu'ils  disent  :  «  Si  quis  litem  intendat  ei,  qui  hereditatem  aut  filiam  he- 
reditariam  adjadicatam  tulerit,  hune  cui  adjadicata  sit,  etc.  »  Cf.  Darebte, 
Plaid,  civ.,  t.  II,  p.  3i  et  Caillemer,  p.  1O5  qui  traduisent  cette  loi  à  peu  près 
de  la  même  manière. 

(2)  V.  infra,  p.  621. 

(3)  Isée,  De  Hagn.  lier.,  §  10. 
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sions  analogues  ci7.â^£'.v,/.ot-ao'.xxL'£'.v,  -/.a-aoutTav.  Si  les  orateurs 
se  réfèrent  quelquefois  à  l'homologation  formelle  du  magis- 
trat ou  du  tribunal  plutôt  qu'à  l'acte  même  qui,  à  notre  avis, 
entraîne  acquisition  de  l'hérédité,  c'est  uniquement  par  dé- 
férence pour  les  juges.  C'est  par  un  motif  semblable  que 
s'explique  le  langage  des  orateurs  lorsque,  s'adressant  aux 
juges,  ils  semblent  leur  dire  que  ce  sont  eux  qui  donnent  la 
:juccession  au  réclamant.  On  comprend  qu'une  pareille  ma- 
nière de  voir  se  soit  fait  jour  dans  le  système  d'organisa- 
tion judiciaire  athénien,  où  les  tribunaux  avaient,  en  fait,  un 
pouvoir  illimité,  grâce  surtout  aux  obscurités  et  aux  lacunes 
de  la  loi,  et  où  ils  statuaient  presque  sans  appel.  Nous  sa- 
vons par  de  nombreux  témoignages  combien  les  héliastes 
faisaient  peu  de  cas  des  dispositions  de  la  loi,  surtout  en  ma- 
tière de  succession  et  de  testament.  Néanmoins  le  langage 
même  des  orateurs  démontre  que  c'est  de  la  loi  directement 
etnonde  la  décision  du  tribunal  queprocède  le  droit  de  l'héri- 
tier sur  l'héritage  dont  il  réclame  l'envoi  en  possession.  Ainsi, 
dans  le  passage  précité  d'Isée  relatif  à  la  diamartyrie  soulevée 
par  Androclès,  l'orateur  ditque  les  juges  doivent  instituer  hé- 
ritier svT'.va  Gct,  c'est-à-dire  le  successible  désigné  par  la  loi. 
D'autres  passages  sont  encore  plus  formels.  Un  texte  de 
Démosthène  dit  que  c'est  le  législateur  qui  donne  Vàyy.'jxtix 
et  la  v.AY;povo[AÎ:z  ',etun  texte  d'Isée  -dit  même,  à  propos  de 
l'hérédité  déférée  au  fils,  que  c'est  la  loi  qui  donne  à  celui- 
ci  les  biens  paternels.  Le  titre  de  tout  héritier,  saisi  ou  non 
saisi,  se  trouve  donc  dans  la  loi  elle-même.  L'héritier  saisi 
acquiert  la  succession  ipso  Jure,  par  le  fait  même  de  son 
ouverture,  et  cela  parce  qu'il  est  sims,  qu'il  ne  fait  en  quel- 
que sorte  que  continuer  une  propriété  à  laquelle    il  partici- 


(i)  Démoslhèiic,  C.  Macart.,  §  50  :  of;  yàp  ototoaiv  ô  verj-oOÉTT,;  TrjV  ày/tCTTEcav 
y.al  Tr|V  x),ï]povo[j.iav,  toÛto'jç  àvayvfôcrsTat  û(j.tv  tou^  vôjxoy;.  Cf.  Démosthène,  C. 
Leoch.,  §§  12,   i/l;  Isée,  De  Asfi/p/i.  hej'.,§  2,3;  De  Hagn.  lier.,  §§  2,  50,   10  et  s. 

(2)  Isée,  De  l'Iuloct.  Iwr.,  §  28  :  oion  ô  vÔ!J.o;  a-Jtb;  àTToOiÇoxri  -rô)  vUi  -à  -oCi 
itafpd;. 
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pait  déjà  virtuellement  du  vivant  de  son  père.  L'héritier  non 
saisi,  au  contraire,  est  obligé  de  faire  adition,  de  manifester 
sa  volonté  d'acquérir  l'hérédité.  Or,  cette  manifestation  de 
volonté  résulte  de  l'acte  solennel  et  judiciaire  qui  estla  a?^;-.;, 
et  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  reculer  l'acquisition  de  la  suc- 
cession à  une  époque  ultérieure,  jusqu'après  la  décision  du 
magistrat  ou  du  tribunal.  Cette  décision  n'a  qu'un  effet  pure- 
ment déclaratif;  c'est  une  simple  homologation  de  la  a?;;'.;  et 
non  point  une  adjudication  de  la  succession.  L'interven- 
tion de  l'autorité  judiciaire  est  une  sage  garantie  édictée  par 
le  législateur  athénien  pour  assurer  la  régularité  de  la  trans- 
mission héréditaire,  mais  elle  n'implique  pas  plus  une  datio 
de  l'hérédité  par  cette  autorité  que,  dans  notre  droit  fran- 
çais moderne,  l'intervention  des  tribunaux  dans  la  demande 
d'envoi  en  possession  formée  par  les  successeurs  irréguliers 
non  saisis.  C'est  donc  à  tort  que  l'on  a  voulu  comparer  l'é- 
pidicasie  attique  à  la  boiiorum  possessio  romaine.  Ily  a  entre 
les  deux  institutions  une  différence  profonde  tenant  à  ce  que, 
à  Athènes,  c'est  la  loi  elle-même  qui  défère  la  succession  à 
l'héritier  non  saisi,  tandis  qu'à  Rome  c'est  le  préteur  qui  crée 
le  droit  du  bonornm  passcssor  :  dès  lors,  il  est  tout  naturel 
que  le  magistrat  adjuge  à  ce  dernier  une  succession  que, 
sans  cela,  il  n'aurait  aucun  titre  pour  appréhender.  Si  l'on 
veut  chercher  une  analogie  dans  le  droit  romain,  c'est  à  V/ie- 
res  e.rtraneus  qu'il  faut  comparer  l'héritier  non  saisi  du  droit 
attique,  en  disant  que,  pour  ce  dernier,  la  présentation  de 
la  Xr,^'.;  correspond  à  la  <retio  que  le  droit  romain  exige  du 
premier.  Rappelant  donc  la  solution  que  nous  avons  admise 
par  anticipation  à  propos  du  mariage  de  l'épiclère,  nous  di- 
rons que  l'acquisition  de  l'hérédité,  de  même  que  la  forma- 
tion de  ce  mariage,  résultent  du  seul  fait  de  la  présentation 
de  la  Aï;;'.;  par  l'ayant-droit. 

La  décision  de  l'archonte  ou  du  tribunal  qui  homologue 
la  A?;;'.;  confère  par  cela  même  au  requérant  une  saisine 
judiciaire  dont  les  eflets  sont   identiques  à  ceux  de  la  sai- 
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sine  légale  accordée  aux  héritiers  siens.  Celui  qui  a  obtenu 
l'envoi  en  possession  peut,  en  conséquence,  recourir  à  la 
civ.r,  izzj'hr,;  pour  triompher  des  résistances  qu'un  tiers  lui 
oppose.  Mais  les  conséquences  rigoureuses  qu'entraîne 
cette  action  contre  celui  qui  succombe  devaient  décider  le 
plus  souvent  le  tiers  usurpateur  à  restituer  spontanément 
les  biens  de  la  succession  K 

L'envoi  en  possession  ou  plutôt,  à  notre  avis,  la  présen- 
tation de  la  ).v;;'.ç,  produit  un  autre  effet  très  important  au 
profit  de  l'héritier  non  saisi,  c'est  de  fixer  sur  sa  tête  la 
succession  à  laquelle  il  est  appelé,  de  façon  .à  transmettre 
à  ses  propres  héritiers  les  droits  qu'il  vient  ainsi  d'acquérir 
sur  celte  succession.  Le  droit  attique  paraît,  en  effet,  avoir 
admis  le  principe  du  droit  romain  que  hœreditas  non  adita 
non  transmi'ttitur.  Si  donc  l'héritier  non  saisi  meurt  avant 
d'avoir  fait  l'adition  qui,  selon  nous,  résulte  du  fait  de  pré- 
senter la  A-^;'.ç,  son  droit  s'éteint  avec  lui  ;  les  continuateurs 
de  sa  personne  ne  peuvent  l'exercer  de  son  chef,  et  ils  sont 
alors  exposés  à  être  exclus  par  d'autres  successibles  qui 
auraient  été  obligés  de  subir  le  concours  de  leur  auteur, 
s'il  avait  vécu  et  fait  adition.  C'est  ce  qui  résulte  du  plai- 
doyer d'Isée  sur  la  succession  d'Hagnias.  Celui-ci  était  mort 
en  laissant,  entre  autres  parents,  trois  cousins  an  sixième 
degré,  Stratios,  Stratoclès  et  Théopompe,  ces  deux  derniers 
étant  frères.  Or  Stratios  et  Stratoclès  moururent  avant 
d'avoir  demandé  l'envoi  en  possession,  r.ph  YôvÉjOai  rà;  Ar,- 
$î'.;  2^  et  en  laissant  des  enfants.  Mais  Théopompe,  le  seul 
survivant,  n'eut  jamais  l'idée  de  partager  avec  les  repré- 
sentants de  ses  anciens  cohéritiers.  On  le  voit,  au  contraire, 
affirmer,  sans  la  moindre  hésitation,  que  le  décès  de  Stra- 
tios et  de  Stratoclès  avant  la  présentation  de  la  Xf^i'.z,  l'a 
constitué  seul  héritier,  et  que  la  succession  d'Hagnias  doit 


(i)  Cf.  Dcmosdiènc,  C.  Olijmp.,  §  z-]. 
(2)  Isée,  De  Ilngn.  her.,  §  10. 
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lui  appartenir  toute  entière,  comme  étant  le  parent  le  plus 
rapproclié  du  de  cujus  i.  Un  fils  de  Stratoclès  vint,  il  est 
vrai,  réclamer  à  sou  oncle  Théopompe  la  moitié  de  la  suc- 
cession, mais  celui-ci  triompha  de  la  prétention  de  son  ne- 
veu. Quant  aux  enfants  de  Stralios,  ils  ne  songèrent  point  à 
se  prévaloir  des  droits  de  leur  père,  vraisemblablement 
parce  que  ces  droits  n'avaient  pu  se  fixer  sur  la  tête  de 
Stratios,  mort  avant  la  a-^;-.?,  et  Théopompe  2  affirme  égale- 
ment que  les  enfants  de  Stratios  ne  pouvaient  élever  aucune 
réclamation  3  4. 


L>.  —  De  l'action  eu  pétition  d'iiérédilé. 

L'héritier  non  saisi  qui,  à  la  suite  d'une  procédure  d'épi- 
dicasie  ou  de  diadicasie,  s'est  fait  envoyer  en  possession, 
n'est  point  pour  cela  assuré  de  conserver  irrévocablement 
la  succession.  Il  en  est  de  même  de  l'héritier  saisi  qui  a  pris 
possession  de  l'héritage  par  voie  d'embateusis  sans  rencon- 
trer d'opposition  ou  après  avoir  triomphé  de  celles  qui  ont 
surgi.  Toute  personne,  en  effet,  qui  croit  avoir  des  droits 
préférables  à  ceux  du  possesseur  de  l'héritage,  peut  les 
faire  valoir  contre  lui  au  moyen  d'une  action  que  l'on  a 
nommée  très  justement  pétition  d'hérédité  5,  L'exercice  de 
cette  action  est  autorisé  et    réglé    par    une    des    lois  citées 


(i)  Ibid.  :  >,£tTTO(xai  5'  âyù)  [J.ôvo;  toiv  Ttpb;  Tiatpo;  wv  àveJ/toO  Trat;,  w  jjiôvw 
■/.a-à  Toù;  vôjjloUi;  âyivexo  r,  v.\-t]po^o\L((X.,  tovtwv  r,OT^  twv  àÀXtov  £/.>.£>.0[7rÔT{iiv, 
01  ra'JTov  è(xo\  tï)  ouyYevsiçt  7ipO(7r|y.ovTEç  efly/avov. 

(a)  Ibid,,  §   15  :  oî  llrpati'ou  TiaTàs?...  o-JSàv  aÛTOÏ;    £vojj.tîov    Tipoai^y.ïsv  toûtow 

ôiv    -/priSJKXTWV. 

(3)  Cf.  Cailleiner,  Successions,  p.  17^-177. 

(4)  Giraud  (p.  io4)  dit,  «  qu'après  l'envoi  en  possession,  les  héritiers  étaient 
conduits  dans  la  phratrie  du  défunt,  pour  y  être  admis  à  la  participation  des  s«- 
-cra  et  que,  dès  lors,  la  transmission  héréditaire  était  complète  à  leur  égard.  » 
■Cette  proposition  est,  à  notre  avis,  complètement  inexacte. 

(5)  Caillemer,  p.  1O5. 
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dans    le    plaidoyer   de    Démosthène    contre    Macartatos    '. 

Quelles  sont  préciséme  it  les  personnes  qui  peuvent  ainsi 
revendiquer  l'hérédité  ?  Ce  sont  d'abord  évidemment  celles 
qui  n'ont  pas  figuré  dans  la  procédure  d'envoi  en  possession, 
■car  on  ne  saurait  leur  opposer  une  épidicasie  à  laquelle 
elles  sont  demeurées  étrangères  2.  Qe  principe  est  formelle- 
ment affirmé  par  Isée  dans  son  plaidoyer  sur  l'héritage  de 
iVicostrate,  §  25.  Il  dit  que,  même  après  l'homologation  par 
les  juges  de  la  If.f,;'.;  présentée  par  un  parent  sur  le  fonde- 
ment de  sa  seule  parenté,  les  autres  parents  peuvent  agir 
ultérieurement  et  démontrer  qu'ils  sont  plus  proches  en  de- 
gré. Que  si,  au  contraire,  l'envoi  en  possession  a  été  pro- 
noncé sur  le  fondement  d'un  testament  produit  par  le  requé- 
rant, tous  les  parents  sont  ainsi  écartés,  et  il  ne  leur  ser- 
virait à  rien  de  venir  ensuite  établir  une  parenté  plus  ou 
moins  rapprochée  avec  le  défunt,  car  ils  seront  toujours 
primés  par  l'héritier  testamentaire,  à  moins  qu'ils  ne  démon- 
trent la  fausseté  du  testament. 

Ceux  qui  ont  figuré  dans  la  procédure  d'épidicasie,  ou 
plutôt  de  diadicasie,  peuvent  aussi,  mais  exceptionnelle- 
ment, former  ultérieurement  une  pétition  d'hérédité  contre 
le  possesseur.  Il  en  est  ainsi,  en  premier  lieu,  lorsque  l'en- 
voi en  possession  a  été  prononcé  par  défaut.  Les  successi- 
bles  condamnés  par  défaut  peuvent,  dans  la  mesure  où  l'op- 
position est  autorisée  par  le  droit  attique  •^,  remettre  en  (ques- 
tion ce  qui  a  été  jugé  au  profit  de  l'envoyé  en  possession.  Le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Olympiodore  en  offre  un 
exemple.  Une  nouvelle  action  est  possible,  en  second  lieu, 
même  si  l'envoi  en  possession  a  été  prononcé  contradictoi- 
rement,  lorsque   les  juges   ont  été   déterminés  par    de  faux 


(1)  Démosthène,  6'.  Maciirt.,  §  lO.  V.  supni,  p.  (iiS,  note   i,  le  texte  de  celte 
loi. 

(2)  Meier,  Schœmann  el  Lipsius,  p.  (Jia;  Cailleiuer,  p.  iGG. 

(3)  Ci',  sur  l'opposition  :  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  978  el  s.  ;  Rcinach,  in 
Daremberg  et  Saglio,  v»  Erèinos  dikè. 
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témoignages.  En  pareil  cas,  celui  qui  a  été  écarté  de  la  suc- 
cession sur  le  fondement  de  ces  témoignages,  peut  non  seu- 
lement agir  par  la  4'£uBo[JLapTupicL)v  Sr/,Y)  contre  les  faux  témoins, 
ou  par  la  v.y.v.z-tyyibyf  civ.r,  contre  l'adversaire  qui  a  présenté 
ces  témoins,  mais  encore  obtenir  l'anéantissement  du  juge- 
ment qui  l'a  exclu.  Comme  ici  le  dommage  résultant  du 
jugement  fondé  sur  ces  faux  témoignages  et  consis- 
tant dans  la  perte  des  droits  de  famille  n'aurait  pu  être 
couvert  par  une  réparation  pécuniaire,  la  loi  accorde  excep- 
tionnellement à  la  partie  lésée  le  droit  d'obtenir,  par  ce  que 
l'on  nomme  l'àvaoï/.s;  7,pi^iq  ',  la  nullité  du  jugement  vicieux  -^ 
Le  successible  évincé  une  première  fois  peut  alors,  dans 
une  nouvelle  instance,  établir  que  ses  titres  sont  bien 
en  réalité  supérieurs  à  ceux  de  son  adversaire  envové  en 
possession  ^.  La  pétition  d'hérédité  est  enfin  possible,  même 
de  la  part  de  celui  qui  a  été  vaincu  dans  une  précédente 
diadicasie,  lorsqu'il  fonde  son  action  sur  une  cause  nouvelle, 
qu'il  n'a  pas  déduite  devant  les  premiers  juges.  L'autorité 
de  la  chose  jugée  ne  s'oppose  point  alors  à  la  recevabilité  de 
la  nouvelle  action,  car  c'est  un  principe  de  droit  et  de  rai- 
son en  même  temps  que,  du  moment  qu'il  n'y  a  pas  identité 
de  cause  entre  deux  actions,  la  chose  jugée  sur  la  première 
ne  peut  pas  avoir  d'autorité  sur  la  seconde.  Ce  principe 
trouve,  du  reste,  sa  confirmation  en  notre  matière  spéciale- 
ment, comme  cela  résulte  de  plusieurs  plaidoyers.  C'est 
ainsi  que  Glaukos  et  Glaukon,  qui  avaient  succombé  dans  la 
revendication  qu'ils  avaient  faite  de  l'héritage  d'Hagnias  en 
se  fondant  sur  un  testament,  vinrent  plus  tard  réclamer  cette 
succession  en  se  présentant  comme  héritiers  ab  intestat, 
sans  que  leur  adversaire  leur    opposât  une  fin  de  non-rece- 


(i)  Schol.  sur  Plalon,  Leges,  XI,  i4,  p.  987  c. 

(2)  Cf.  Gide  et  Caillemer,  in  Darembenj  et  Saglio,  v°  Anadikia;  Meier,  Schœ- 
:nann  et  Lipsius,  p.  978  et  s. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Dicœog.  her.,  g  i4.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  612. 
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voir  tirée  du  jugement  rendu  dans  la  première  instance  '. 
La  situation  inverse  pourrait  également  se  présenter.  On 
devrait  de  même  considérer  comme  un  titre  différent,  pou- 
vant donner  lieu  à  une  nouvelle  action,  un  testament  distinct 
de  celui  sur  lequel  on  avait  fondé  sa  première  réclama- 
tion 1. 

Mais  une  nouvelle  action  ne  serait  pas  recevable  de  la 
part  du  plaideur  antérieurement  débouté,  si  elle  était  fon- 
dée sur  une  cause  identique.  On  a  toutefois  préfendu  le 
contraire,  et  l'on  a  dit  que  si  la  loi  de  Solon  précédemment 
citée  ne  permettait  pas  de  renouveler  le  débat  en  se  fon- 
dant sur  la  même  cause,  la  jurisprudence  avait  fini  cepen- 
dant par  autoriser  ces  nouveaux  litiges,  et  l'on  prétend  jus- 
tifier cette  dérogation  aux  principes  de  la  chose  jugée  en 
alléguant  le  souci  qu'avaient  les  Alhéniens  de  maintenir  la 
succession  dans  la  famille  naturelle  ou  civile  et  d'en  écarter 
les  étrangers  2.  Mais,  à  notre  avis,  cette  jurisprudence,  dont 
on  est  forcé  de  reconnaître  le  caractère  étrange  et  même 
illégal,  ne  résulte  nullement  des  plaidoyers  invoqués  pour 
l'établir.  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Macartatos,  si  Glaukos  et  Glaukon  peuvent  soulever  un  nou- 
veau débat,  c'est,  comme  nous  l'avons  précédemment  observé, 
en  se  présentant  la  seconde  fois  comme  héritiers  ab  intes- 
tat, alors  que,  dans  la  première  instance,  ils  s'étaient  pré- 
valus d'un  testament.  Quant  au  plaidoyer  du  môme  orateur 
contre  Olympiodore,  on  y  voit  que  celui-ci  et  son  beau- 
frère  Callistrate  se  sont  désistés  lors  du  premier  débat  et 
que,  par  suite,  la  succession  de  Conon  a  été  adjugée  à  leurs 
adversaires  à  la  suite    d'une  simple  épidicasie,  sans  qu'il  y 

(i)   Dcmoslhène,  G.  Macart.,  §§  4  et  s. 

(2)  C'est  ainsi  que  Diccogène  III,  après  s'être  fait  adjuger  le  tiers  de  l'iiéritage 
de  Dicéogène  II  sur  le  fondement  d'un  premier  testament,  réclama,  douze  ans 
après,  la  totalité  de  l'héritage  en  produisant  un  second  testament  et  gagna  sa 
cause.  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §§  i4  et  s.  Cf.  Hefl'ter,  p.  .■i44,  Meier,  Schœman  et 
Lipsius,  p.  612,  note  850;  Caillemer,  p.  1G7. 

(3)  Helfter,  loc.  cit. 

m  /jo 
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eût  diadicasie  véritable  et  jiKjement  rendu  par  le  tribunal  i. 
On  ne  pouvait  donc,  lorsqu'ils  ont  renouvelé  leurs  réclama- 
tions, leur  opposer  l'exception  de  chose  ju((ée.  Il  n'y  a  dès 
lors  aucune  raison  suffisante  pour  dire  que  la  jurisprndence 
avait,  dans  notre  matière,  fait  échec  aux  principes  sur  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  -. 

L'action  en  pétition  d'hérédité  dilïere,  à  certains  égards, 
de  la  revendication  qui  se  produit  dans  la  diadicasie.  Dans 
celle-ci,  comme  nous  l'avons  au,  il  n'y  a  ni  demandeur,  ni 
défendeur,  puisque  aucun  des  adversaires  n'a  la  possession 
de  la  succession.  Lorsque  au  contraire  que  l'envoi  en  posses- 
sion a  été  prononcé  et  que  l'action  en  pétition  d'hérédité  est 
formée,  il  y  a  un  demandeur  et  un  défendeur,  ce  dernier 
étant  celui  qui  se  trouve  en  possession.  Le  demandeur  doit, 
en  conséquence, assigner  son  adversaire  dans  la  forme  ordi- 
naire, zpcîxaAô^crOa'.  sic  c'.as'.y.astizv,  et  la  loi  décide  même  ex- 
pressément que  l'archonte  ne  doit  pas  recevoir  la  demande 
qui  n'a  pas  été  précédée  de  la  T.pir/.Kr,G'.c  5.  Il  n'y  a,  d'autre 
part,  aucune  raison  dans  l'action  en  pétition  d'hérédité  pour 
ne  plus  réserver  spécialement  aux  conclusions  du  défendeur 
la  qualification  d'àvT'.ypac;/;. 

La  pétition  d'hérédité  est,  au  surplus,  une  véritable  ctao'.y.a- 
a'.y.  vJ.r,po-j  et  le  législateur,  pour  garantir  les  situations  ac- 
quises et  consacrées  déjà  par  la  justice  contre  des  réclama- 
tions trop  fréquentes,  exige  que  le  demandeur  consigne 
préalablement  la  Tzapr/.aTa.'îsAYi,  et,  s'il  succombe,  il  perd    au 


(i)  La  preuve  en  est  que  la  succession  a  été  adjugée  par  l'archonte.  Démos- 
thène,  C.  Olyiitp.,  §  zG. 

(2)  De  Boor,  p.  105  et  s.;  Meier,  Scliœmann  et  Lipsiiis,  p.  612,  noie  850;  Cail- 
lemer,  p.  1C7-1G8.  Ce  dernier  auteur  observe  encore  que  si  Pliilomaque,  dont 
les  prétentions  ont  été  repoussées  par  un  Iribunr.l  arbitral,  plaide  plus  tard  po.ir 
la  même  succession  devant  un  tribunal  d'hcliasles,  on  peut  dire  que  les  héiias- 
tes  sont  saisis  comme  juges  d'appel  autorisés  a  réformer  la  sentence  de  l'arbi- 
tre. Cf.  Isée,  De  Pijrrhi  lier.,  §  58. 

(3)  Démoslhène,  C.  M..cart.,  §  iG.  Cf.  Bunsen,  p.  (j2  :  Platner,  Prucess, 
t.  II,  p.  3i4;  Hafter,  p.  51  ;  Mei:r,  Scliœmann  et  Lipsius,  p.  6i3  61789. 
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profit    de   son    adversaire    la  somme  ainsi  consignée  et  qui 
est  égale  au  dixième  de  la  valeur  de  la  succession  '. 

L'action  en  pétition  d'hérédité  se  prescrit  par  cinq  ans, 
comme  les  autres  actions  en  général.  Il  y  a,  sur  ce  point, 
un  texte  formel  d'Isée  ainsi  conçu:  6  oà  v:[xoç  ttév-s  èiwv  y.cXeJsi 
oiy.aaaaOa'.  ■zzXi  y./.Y;pcj,  kizz'.'^y.^/  T£A£jT-r;7Yj  à  7.Ar;pGvi[xcç  ^.  S'il  n'y  a 
pas  de  doute  sur  le  délai  de  la  prescription,  une  difficulté 
assez  sérieuse  s'élève,  au  contraire,  sur  le  point  de  départ 
de  ce  délai.  Si  Ton  s'en  tient  au  texte  d'Isée,  les  cinq  ans 
ne  commencent  à  courir  qu'après  la  mort  de  l'héritier,  c'est- 
à-dire  que  la  prescription  est  suspendue  pendant  la  vie  de 
l'héritier  qui  a  été  le  premier  envoyé  en  possession,  et  elle 
ne  commence  à  courir  qu'après  sa  mort,  lorsque  les  biens 
héréditaires  ont  été  recueillis  par  ses  représentants.  Il  y  a 
à  une  disposition  qui,  au  premier  abord,  paraît  assez  étran- 
ge. On  ne  voit  pas,  en  effet,  comment  le  décès  de  l'héritier 
peut  influer  sur  la  durée  de  la  prescription.  D'autre  part, 
rationnellement,  la  prescription  doit  commencer  à  courir  du 
jour  où  l'action  à  laquelle  elle  s'applique  a  pu  être  exercée. 
Or  ceux  qui  prétendent  avoir  des  droits  à  la  succession  peu- 
Aent  évidemment  agir  pendant  la  vie  de  celui  qui  a  été  en- 
voyé en  possession,  et,  du  moment  qu'ils  peuvent  agir,  il  n'y 
a  pas,  semble-t-il,  de  motifs  qui  justifient  la  suspension  de 
la  prescription  en  leur  faveur.  Aussi  certains  auteurs  ont- 
ils  proposé  de  corriger  le  texte  d'Isée  en  substituant  le  mot 
y.KripzlozT^:;  au  mot  '/.\r,po-nij.o;,  de  sorte  qu'il  est  alors  permis 
de  dire  que  le  délai  de  cinq  ans  court  à  partir  de  la  mort 
du  de  cujus.  Cette  correction,  dit-on,  permet  seule  de  don- 
ner un  sens  raisonnable  à  l'argumentation  de  l'orateur.  Il 
s'agit  en  ellèt,  de  l'héritage  de  Pyrrhus  qui  est  mort  en 
constituant  pour  fils  adoptif  son  neveu  Jindios.  Vingt  ans 
se    sont    écoulés,  Endios    >ient  lui-même  à   décéder    et  sa 


(i)  l)cmqsllii.'ne,  lue.  cit.  Cf.  Mcier,  Scljtrmann  et  Lijisius,  p.  (iij. 
(2)  Isée,  De  J'ijrrhi  /ter.,  §58. 
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mère  réclame  à  son  tour  la  succession  en  qualilé  de  sœur 
de  Pyrrhus.  Mais  Philé  la  réclame  également  en  alléguant 
qu'elle  est  fille  légitime  de  Pyrrhus.  L'orateur  lui  oppose  alors 
le  raisonnement  suivant:  ou  bien  elle  devait  réclamer  d'En- 
dios  ce  qu'elle  considérait  comme  son  héritage  paternel,  ou 
bien,  après  le  décès  d'Endios,  réclamer  la  succession  en 
qualité  de  sœur  de  ce  dernier.  Or  l'orateur  serait  manifes- 
tement en  contradiction  avec  lui-même  si  la  loi  qu'il  cite 
faisait  courir  la  prescription  à  partir  du  décès  de  l'héritier 
et  non  à  partir  du  décès  du  de  cujus,  car  au  moment  du 
procès  il  ne  s'était  pas  encore  écoulé  cinq  années  depuis  la 
mort  de  Pyrrhus,  le  de  ciijus  ^ 

Cette  opinion  n'a  point  prévalu,  car  elle  se  heurte  non  seu- 
lement au  texte  précité  d'isée,  mais  encore  à  la  loi  relatée 
dans  le  discours  contre  Macartatos  sur  l'action  en  pétition 
d'hérédité,  et  elle  se  trouve  contredite  par  les  nombreux 
ext;mples  que  nous  offrent  les  plaidoyers  d'actions  intentées 
bien  plus  de  cinq  ans  après  la  mort  du  de  cujus.  Ainsi  les 
neveux  de  Dicéogène  réclament  contre  le  prétendu  fils  adop- 
tif  de  leur  oncle  une  succession  qu'il  possède  depuis  vingt- 
deux  ans  au  moins  après  la  mort  de  Dicéogène  2.  De  même, 
le  discours  de  Démosthène  contre  Léocharès,  détenteur  de 
l'hérédité  d'Archiadès,  a  été  prononcé  longtemps  après  l'en- 
voi en  possession  de  Léocratos  3.  Pareillement  encore,  Fau- 
teur du  plaidoyer  sur  la  succession  d'Aristarque,  pour  pré- 
venir l'étonnement  que  pourraient  éprouver  certains  des 
juges  en  voyant  qu'il  est  resté  si  longtemps  sans  attaquer 
l'envoyé  en  possession,  leur  dit  qu'ils  n'ont  pas  à  se  préoc- 


(i)  Reiske,  sur  Isée,  loc.  cit.;  Platner,  Process,  II,  p.  827;  Telly  (n°  1^83, 
p.  405)  traduit  également  en  ce  sens  la  loi  d'isée  :  «  Petens  hereditatem  alicu- 
cujus  intra  quinquenniura  ab  ejus  excessu  petat.  »  Cf.  Guiraud,  p.  3io. 

(2)  Isée,  De  ûicœog.  her.,  §§  7  et  85.  Guiraud  (p.  3io,  note  3)  prétend  que 
le  récit  d'isée  ne  prouve  rien,  car  on  était  sous  le  gouvernement  des  Trente  et  la 
loi  a  dû  manifestement  être  violée. 

(3)  Démosthène,   C.  Leoch.,  §  20  :  7:o>./,ii  ï-■r^  3x).r|povô|i.£i  \t<jiy.^oi-T^:. 
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cuper  de  savoir  si  l'action  est  intentée  plus  ou  moins  tardi- 
vement, que  son  long  silence  n'est  pas  une  raison  suffisante 
pour  lui  l'aire  perdre  son  procès  et  que  les  juges  doivent 
seulement  examiner  si  sa  réclamation  est  fondée  ou  non  i. 
On  a  enfin  tout  lieu  de  supposer  que  plus  de  cinq  ans  se 
sont  écoulés  depuis  l'ouverture  de  la  succession  de  Conon 
quand  Callistrate  prononce  son  discours  contre  Olympio- 
dore  ■-.  Il  y  a  là  une  série  de  fails  qui,  selon  nous,  démon- 
trent que  l'action  en  pétition  d'hérédité  n'était  point  pres- 
crite cinq  ans  après  la  mort  du  fi^  eu  jus  -^  La  loi  citée  dans 
le  discours  contre  Macartatos  ^  vient,  au  surplus,  confirmer 
le  texte  d'Isée,  tel  qu'on  l'interprète  généralement  sans  cor- 
rection. Cette  loi,  en  effet,  après  avoir  dit  que  celui  qui  veut 
revendiquer  une  succession  contre  celui  qui  a  été  envoyé  en 
possession,  ykrj.lzl<:/.y.z\j.vKq.,  doit  l'assigner  devant  l'archonle, 
comme  cela  a  lieu  dans  les  autres  procès,  ajoute  :  «  Mais  si 
l'envoyé  en  possession  ne  vit  plus,  le  revendiquant  assignera 
son  héritier  suivant  les  mêmes  règles,  pourvu  que  la  pres- 
cription ne  soit  pas  encore  accomplie  ((ô  r^  TupcOsay.^a  \}.t-m 
£;y-/.yi).  »  Il  y  a,  dans  la  loi,  une  antithèse  frappante  entre  le 
cas  où  l'action  est  dirigée  contre  l'envoyé  en  possession  lui- 
même  et  celui  où  elle  est  formée  contre  ses  représentants. 
Dans  le  premier  cas,  il  n'est  pas  question  de  prescription 
que  le  possesseur  puisse  opposer  au  demandeur,  tandis 
qu'au  contraire,  dans  le  second  cas,  l'action  peut  être  écar- 
tée par  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de  la  prescription,  c'est- 
à-dire  de  la  prescription  quinquennale  dont  parle  Isée.  Aussi, 


(i)  Isée,  De  Ari'star.  lier.,  §§  i8  et  21. 

(2)  Dcmoslhène,  C.  Oltjinpiod.,  §  3o. 

(3)  D&  Boor  (p.  110)  prétend  trouver  un  autre  exemple  dans  le  plaidoyer  con- 
tre Macartatos.  Le  de  cujus,  dil-il,  était  mort  avant  'Mh  et  l'envoyé  en  posses- 
sion est  encore  troublé  en  343,  c'est-à-dire  plus  de  dix-huit  ans  après  le  décès 
du  de  cujas.  Mais,  comme  on  l'a  observé,  les  deux  dates  alléijuées  peuvent  être 
l'une  et  l'autre  contestées,  (.-f.  Caillemer,  p.  170,  note  4  j  Scluifer,  Deinoslh.  u. 
seine  Zeit,  III,  2,  p.   235. 

(4)  V.  supra,  p.  618,  note  u 
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pour  infirmer  l'argument  que  nous  tirons  du  texte  de  Dé- 
mosthène,  est-on  obligé  de  l'interpréter  de  la  manière  sui- 
vante :  l'action  ne  sera  recevable  que  s'il  s'est  écoulé  moins 
de  cinq  ans,  non  pas  depuis  la  mort  du  premier  héritier, 
mais  depuis  la  décision  qui  l'a  envoyé  en  possession.  Mais 
cette  interprétation  nous  paraît  forcée,  et  l'on  ne  voit  plus 
alors  l'utilité  de  cette  mention  spéciale  de  l'action  dirigée 
contre  les  représentants  de  l'envoyé  en  possession,  si  le 
délai  de  la  prescription  est  le  même  dans  tous  les  cas.  Nous 
estimons  donc  qu'il  faut  s'en  tenir  au  texte  d'Isée  sans 
essayer  de  le  corriger,  et  admettre  que  la  prescription  ne 
commence  à  courir  qu'à  partir  de  la  mort  de  l'envoyé  en 
possession  1.  Mais  comment  alors  justifier  cette  disposition 
de  la  loi  athénienne  ?  On  a  dit  que  le  premier  envoyé  en 
possession,  possédant  au  mépris  de  droits  supérieurs  aux 
siens,  doit  toujours  être  considéré  comme  un  possesseur  de 
mauvaise  foi,  et,  par  conséquent,  rester  indéfiniment  exposé 
à  l'action  du  véritable  héritier  2.  Mais  cette  explication  est 
évidemment  inadmissible,  car  on  pourrait  donner  la  même 
raison  contre  les  représentants  de  l'envoyé  en  possession 
qui,  eux  aussi,  possèdent  au  mépris  des  droits  du  véritable 
héritier,  et,  dès  lors,  la  prescription  devrait  être  impossible 
v;s-à-vis  d'eux,  de  même  que  vis-à-vis  de  leur  auteur.  Les  au- 
tres explications  que  Ton  a  fournies  ne  nous  paraissent  pas 
plus  acceptables  3.  Faut-il  alors,  avec  certains  auteurs  ^,  dé- 


(i)  Cf.  en  ce  sens:  De  Boor,  p.  iio;  WachhoKz,  De  litis  tnstr.,  p.  33;  Bun- 
sen, p.  (j4;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  257  et  432;  Schilling,  p.  37;  Schneider, 
p.  55;  Daresle,  Plaid,  cio.,  t.  I,  p.  XL;.Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  6i3  et 
838;  Herrnann-Thalheim,  p.  84,  note  2;  G.  A.  Leist,  p.  29;  Caillemer,  Pres- 
cription, p.  i3  et  Successions,  p.  168;  Hruza,  I,  p.  107,  note  3o,  3°.  Platner, 
Recension  von  Boor,  loc.  cit.,  p.  2i3,  a  abandonné  l'opiaion  qu'il  avait  émise 
dans  son  Attische  Process,  loc.  cit. 

(2)  Hermann,  Privatalterthiimer,  2'  éd.,  §71,0. 

(3)  V.  notamment  l'explication  de  Boor,  p.  m  et  la  critique  qu'en  fait  Caille- 
mer,  Successions,  p.  172. 

(4)  Dareste,  loc,  c/^.  ;  Caillemer,  loc.  cit. 
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sespérer  de  trouver  une  raison  quelconque  à  la  loi  citée  par 
Isée  ?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et  nous  croyons  que  la  sus- 
pension de  la  prescription  pendant  la  vie  de  l'envoyé  enpos- 
session  peut  s'expliquer  suffisamment  par  le  désir  des  Athé- 
niens de  garantir  le  droit  du  véritable  héritier  contre  toute 
usurpation  et  de  prévenir  autant  que  possible  l'intrusion 
dans  les  familles  d'étrangers  sans  droits.  Comme,  d'autre 
part,  on  avait  senti  la  nécessité  d'assurer  le  respect  des 
situations  acquises  et  de  mettre  un  terme  aux  procès,  on  a 
décidé  qu'après  une  première  transmission  de  l'héritage  la 
prescription  commencera  à  courir  et  viendra,  au  bout  de 
peu  de  temps,  consolider  des  droits  qui  n'ont  point  été  con- 
testés par  les  intéressés  i. 


E.  —  Effets  de  l'aequisitioa  de  la  succession. 

i"  Droits  de  Vlirritier.  —  L'héritier,  quand  une  fois  il  a 
accepté  la  succession,  et  nous  avons  admis  que  cette  accep- 
tation est  facultative  dans  tous  les  cas,  devient  activement 
et  passivement  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt  ; 
il  succède,  en  principe,  à  tous  les  droits  mais  aussi,  par 
contre,  à  foutes  les  obligations  de  son  auteur. 

Succédant  aux  droits  du  défunt,  l'héritier  peut,  comme 
nous  l'avons  vu,  agir  par  la  V:/:r^  s^jX-^;  contre  .  ceux  qui 
s'opposent  à  sa  prise  de  possession  des  biens  héréditaires. 
Il  peut  aussi  intenter  contre  les  débiteurs  du  défunt  les 
mêmes  actions  que  celui-ci  aurait  pu  exercer  ■'■. 

Il   faut  d'ailleurs,  pour  que  l'héritier  succède    aux  droits 

(i)  Hetrter  (p.  293)  interprète  la  loi  d'Isée  en  ce  sens  que  \i  délai  de  cinq  ans 
court  du  jour  où  le  dernier  héritier  de  la  famille  est  mort  sans  postérité.  Mais 
celte  explication  est  lodt  à  fait  arbitraire.  Cf.  ('.aillemer,  Prescription,  p.  i4, 
note  2. 

(2)  Le  plaidoyer  de  DémosUiène  contre  Timothéc  est  consacré  ù  soutenir  l'ac- 
tion d'un  héritier  contre  le  débiteur  de  son  père. 
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de  son  auteur,  que  non  seulement  ces  droits  se  soient  ou- 
verts au  profit  de  celui-ci,  miis  encore  qu'ils  se  soient  fixés 
sur  sa  tête.  Tel  est  le  cas  que  nous  avons  précédemment 
cité  où  une  succession  s'ouvre  au  profit  d'un  héritier  non 
saisi,  et  où  celui-ci  meurt  avant  la  a?;;'.;  :  les  descendants  de 
cet  héritier  ne  peuvent  alors  invoquer  les  droits  hérédi- 
taires de  leur  père  pour  écarter  d'autres  héritiers  plus  rap- 
prochés d'un  degré  l. 

D'autre  part,  un  droit,  même  d'ordre  pécuniaire,  peut 
par  exception  être  intransmissible  aux  héritiers,  si  par  sa 
nature  ou  d'après  la  convention  des  parties,  il  doit  être 
considéré  comme  ayant  un  caractère  exclusivement  person- 
nel. Un  droit  ayant  ce  caractère  par  sa  nature,  c'est  celui 
d'usufruit.  Gomme  exemple  de  droit  intransmissible  d'après 
la  volonté  présumée  des  parties,  nous  citerons  le  droit  du 
locataire,  du  moins  en  cas  de  bail  rural.  On  a  bien  enseigné 
que  l'héritier  du  fermier  pouvait  se  substituer  à  lui  dans  son 
bail  et  dans  ses  droits.  Mais  c'est  là  une  conjecture  qui, 
comme  nous  le  verrons  en  exposant  les  règles  du  contrat 
de  louage,  n'est  nullement  justifiée  -. 

Si  tous  les  droits  pécuniaires  du  de  ciijus  sont,  en  prin- 
cipe, transmissibles  à  l'héritier,  il  n'en  est  pas  de  même 
des  distinctions  honorifiques  qui  ont  pu  être  accordées  au 
défunt,  même  si  elles  comportent  un  avantage  matériel.  Ces 
distinctions  sont,  en  règle,  attachées  à  la  personne  de  celui 
qui  en  a  été  l'objet  et  se  trouvent  éteintes  par  sa  mort.  Il 
peut  toutefois  en  être  autrement  lorsque  le  décret  du  peuple 
confère  expressément  la  distinclion  au  citoyen  et  à  ses  en- 
fants. Parmi  les  honneurs  ainsi  transmissibles  héréditaire- 
ment se  trouve  le  droit,  si  recherché  des  Athéniens,  de  pren- 
dre chaque  jour  ses  repas  dans  le  Prytanée  aux  frais  du 
Trésor  public.  Cette  faveur,  d'abord  concédée  très  rarement 


(i)  V.  supra,  p.  G21.  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  332. 

(2)  V.  infi'j^  liv.  III,  lit.  I,  chap.  II,  sect.  II,  Du  louage. 
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dans  des  cas  tout  à  fait  exceptionnels,  comme  par  exemple, 
aux  héritiers  d'flarmodios  et  d'Aristoç)iton  ^,  devint  ensuite 
assez  fréquente,  et  nombre  de  citoyens  reçurent,  pour  prix 
des  services  qu'ils  avaient  rendus  à  la  cité,  la  c-tyjj'.ç  èv  ripj- 
-cavsi'w  pour  eux  y.xl  ây.YÔvwv  ko  r.pzz^'j-xTiô  à-'.  -.  En  pareil  cas, 
la  z'.-r,z'.q  était  transmissible  de  mâle  en  màle  et  par  ordre 
de  primogéniture.  Le  titulaire  qui  décédait  en  laissant  des 
enfants  et  des  frères  se  trouvait  remplacé  par  l'aîné  de  ses 
enfants  et  non  par  l'aîné  de  ses  frères  ^.  Mais  la  faveur  en 
question  n'est  point  transmissible  aux  lilles,  même  lorsque 
celles-ci  héritent  à  défaut  de  fils,  car  des  raisons  de  décence 
publique  interdisaient  aux  femmes  de  venir  s'asseoir  à  la  ta- 
ble du  Prylanée.  La  cité  pouvait  seulement,  lorsque  la  fille 
ou  la  descendante  d'un  citoyen  ilkistre  se  trouvait  dans  la  mi- 
sère, lui  fournir  des  secours  h,  -cj  ripjTavsioj,  comme  elle  le 
fît  en  dotant  les  fdles  d'Aristide  et  une  petite-fille  d'Aristogi- 
ton  ^.  Une  autre  distinction  honorifique  qui,  tout  en  étant  en 
principe  personnelle  5,  peut  exceptionnellement  être  concédée 
héréditairement  au  profit  de  l'aîné  des  enfants,  est  la  TuposBpîa 
ou  droit  à  certaines  places  d'honneur  dans  les  cérémonies 
ou  spectacles  publics  ^.  Enfin  Vx-tKv.oc,  ou  privilètje  consis- 
tant dans  l'exemption  de  certains  impôts  pesant  sur  les  ha- 
bitants de  rAttique,qui  est  ordinairement  viagère,  peut  éga- 
lement être  concédée  aux  héritiers,  ainsi  qu'elle  le  fut  aux 
héritiers  d'Harmodios  et  d'Aristogiton  7.  On  rencontre,  du 
reste,  en  dehors  de  l'Attique,  cette  transmissibilité  de 
l'exemption     de    certains    impôts.    Ainsi  une   inscription  de 


(i)  cf.  Schœll,  în  Ilei'ines,  VI,  1872,  p.  3i, 

(■2)  Cf.   Corp.  inscr.  uttic,  II,  n"»  3.3i,  275,  276,  3oo  ;  Pseudo-Plularque,   Vitcn 
X  orat.,  10,  p.  851  d. 

(3)  SchœlJ,  loc.  cit.;  Caillemer,   Successions,  p.  188. 

(4)  V.  supra,  t.  I,  p.  273. 

(5)  Corp.  inscr.  attic,  II,  n"^  251,  335,  44i. 

(6)  Ibid.,  n»  4io;  Pseudo-Plutarque,  loc.  cit.,  p.  850,  e. 

(7)  Démosthène,  C.  Leptin.,  §  2(j.  Cf.  les  autres  cas   cités  dans  ce  plaidoyer, 
§§  2f),  40,71,75  et  7(j. 
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Delphes  ^  nous  dit  que  rimmuiiité  t-^;  /zzx-^i'.-j.-  -k-v.  -oj  Ix-pw.z'j 
fut  accordée  à  un  citoyen  et  à  sa  postérité.  De  même,  une 
inscription  de  Chypre  ^  concède  Và-tkzix  twv  -cpwv  à  un  bien- 
faiteur du  temple  de  Neptune  et  à  ses  descendants  3, 

2°  Obligation'^  de  riifritier.  —  L'héritier,  s'il  recueille 
tous  les  droits  du  défunt,  succède,  par  contre,  p;issivement 
à  toutes  ses  obligations  et  il  en  est  tenu  comme  l'aurait  été 
le  de  cujus  lui-même.  Il  doit,  en  conséquence,  respecter 
tous  les  actes  faits  par  le  défunt.  Ainsi  que  le  dit  Démosthène 
dans  un  de  ses  plaidoyers,  «  il  serait  infâme  de  se  présen- 
ter comme  le  fils  d'une  personne  et  d'oser  attaquer  les  actes 
faits  par  cette  personne  de  son  vivant,  -cAy.xv  c'à/.jpa  r.z'.zv)  y. 
i'/.zviz-  ETrpaçs  lurt  »  ^. 

Par  un  corollaire  de  cette  dernière  proposition,  et  comme 
nous  le  verrons  spécialemciit  en  exposant  les  règles  relati- 
ves à  la  transmission  des  obligations  5,  l'héritier  est  tenu  de 
toutes  les  obligations  de  son  auteur.  Les  créanciers  de  ce 
dernier  peuvent  donc  s'adresser  à  l'héritier  pour  lui  deman- 
der le  remboursement  de  ce  qui  leur  est  dû,  et  cela  quelle 
que  soit  rorigi:ie  de  la  dette.  Il  y  a  lieu  toutefois,  comme 
nous  le  montrerons,  de  combiner  cette  règle  avec  cet  autre 
principe  de  justice  admis  par  le  droit  pénal  attique  que  les 
fautes  sont  personnelles  et  qu'un  fils  ne  peut  pas  être  pour- 
suivi à  raison  des  délits  commis  par  son  père. 

Néanmoins,  par  une  dérogation  notable  à  ce  dernier  prin- 
cipe, les  Athéniens  décidaient  que  l'atimie  prononcée  contre 
les  débiteurs  du  fisc  ou  contre  ceux  qui  s'étaient  rendus  cou- 
pables de  certains  crimes  d'une  gravité  exceptionnelle,  était 
transmissible    à  la    postérité  du  condamné  6.   Cette  rigueur 


(i)  ^\'escher  et  Foucarl,  n"  16. 

(2)  Le  Bas-W'addington,  Asie-Mineure,  11°  .''.779. 

(3)  Cf.  Çaillemsr,  p.  185-189,-  Meier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  Goo,  note  3i: 

(4)  Démosthène,  C.  Dœotam,  I,  §  21. 

(5)  V.  infra,  liv.  III,  lit.  III,  chap.  II. 
{G\  V.  supra,  p.  588  et  t.  I,  p.  858. 


ACOUTSITION    DLS    SUCCESSIONS  635 

qui,  comme  nous  l'avons  dit,  ne  peut  se  justifier  que  par  des 
considérations  d'intérêt  politique  ou  fiscal,  ne  paraît  applica- 
ble, d'après  les  orateurs,  qu'aux  héritiers  de  la  liqne  des- 
cendante, enfants  ou  petits-enfants,  car  ils  supposent  tou- 
jours que  celui  qui  avait  été  frappé  d'atimie  était  le  père  ou 
le  grand-père  de  celui  qui  doit  succéder  à  cette  atimie  ^. 
Un  texte  de  Démostliène  est,  il  est  vrai,  conçu  en  termes 
plus  généraux,  et  il  décide  que  ceux  qui  seront  en  retard  de 
payer  les  fermages  des  bois  sacrés  de  la  déesse,  des  autres 
dieux  et  des  héros  éponymes,  seront  frappés  d'atimie,  -/.al 
aÙTsù-  y.JLl  yi'/oq  y.2'.  •/.Ar,p;v:;j.îj;  toj;  tojt'ov  ^.  On  en  a  con- 
clu que  Tatimie  passait  du  défunt  non  pas  seulement  à  ses 
descendants,  mais  à  tous  ses  héritiers  indistinctement.  Mais, 
à  notre  avis,  cette  manière  de  voir  est  inadmissible,  car  elle 
se  trouverait  en  contradiction  avec  tous  les  autres  passages 
des  orateurs  où,  parlant  du  caractère  héréditaire  de  l'ati- 
mie,  ils  visent  seulement  les  descendants  du  coupable.  Le 
texte  de  Démostliène  ne  comporte  point,  du  reste,  nécessai- 
rement la  généralité  qu'on  lui  prête,  et  on  peut  le  traduire 
en  disant  que  l'aiimie  frappera  les  coupables  eux-mêmes 
ainsi  que  leurs  enfants  (y.xf  ^évoç)  et  les  héritiers  de  ceux-ci, 
c'est-à-dire  les  petits-enfants  ^. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers,  les  dettes  se  divisent 
entre  eux  proportionnellement  à  leur  part  héréditaire.  C'est 
là  un  point  sur  lequel  nous  aurons  à  revenir  en  étudiant  le 
partage  des  successions. 

(i)  Démoslhène,  G.  ^ln(/ro/.,  §  33;  C.  Tcmocr.,  §  201;  C.  Theocr.,  §  17;  C 
Neœr.,  §  6. 

(2)  Démosthène,  C.  Marcart.,  §  58. 

(j)  (laillemer,  Successions,  p.  i8(j,  qui  se  trouve  du  reste  en  contradiclion 
avec  son  argumentation  nntérieure  (p.  i5i)  sur  les  liériliers  nécessaires. 

(4)  Cf.  en  se  sens  :  Bœckh,  t.  I,  p.  4'jy  ;  Plalner,  Process,  t.  Jl,  p.  33i  ; 
Mcier,  Schœinann  et  Lipsius,  p.  559  ;  Schultliess,  p.  3()  ;  rierinann-ïhalheiin, 
p.  83,  note  7.  Leiyveld,  De  infuinia,  p.  24<">,  enseigne,  en  se  fondant  sur  le 
second  plaidoyer  de  Démostliène  contre  Aphobos,  §  2,  (jue  l'aiimie  se  Irans- 
mettait  au, gendre  du  débiteur  du  lise.  Afais  le  texte  précité  ne  nous  semble  pas 
entraîner  cette  conclusion. 
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L'héritier  est  tenu  des  dettes  du  défunt,  non  seulement 
sur  les  biens  héréditaires,  mais  encore  sur  ses  biens  pro- 
pres. L'acceptation  d'une  succession  insolvable  (j-sypso);) 
pouvait  donc  entraîner  un  grave  préjudice  pour  l'hérilier  et 
compromettre  sa  fortune  personnelle  ^  Aussi,  voyons-nous 
dans  une  inscription  qu'un  citoyen,  du  nom  de  Sopolis, 
exposé  à  la  confiscation  de  toute  sa  fortune  pour  avoir  ac- 
cepté la  succession  de  son  frère  mort  débiteur  des  arsenaux 
de  l'Etat,  ne  peut  conjurer  l'expropriation  qu'en  donnant  en 
paiement  une  partie  de  sa  fortune  personnelle  2.  Le  droit 
attique  ne  paraît  pas  avoir  connu  le  bénéfice  d'inventaire, 
institution  qui  ne  fit  d'ailleurs  son  apparition  qae  très  tard 
dans  la  législation  romaine. 

Outre  les  obligations  dont  nous  avons  parlé,  et  qui  sont 
la  contre-partie  des  droits  pécuniaires  auxquels  il  succède, 
l'héritier  est  tenu  envers  le  défunt  de  certaines  obligations 
d'ordre  religieux  ou  moral.  Ainsi'd'abord  l'héritier,  non  seu- 
lement est  tenu  de  donner  au  défunt  une  sépulture  conve- 
nable, mais  il  doit  en  outre  accomplir  ce  que  l'on  nomme  xà 
v,o."J.z[j.j.-.-j.  ou  -ri  vc;x'.^:;j.£va,  c'est-à-dire  faire  à  la  tombe  du 
défunt  les  visites  prescrites  par  l'usage  et  offrir  chaque  année 
à  ses  mânes,  ainsi  qu'à  ceux  de  ses  ancêtres,  le  repas  funè- 
bre et  les  libations  destinés  à  assurer  le  repos  et  le  bonheur 
des  morts  ^.  L'accomplissement  des  rites  funèbres  est,  dans 
les  idées  des  anciens,  indissolublement  liée  à  la  transmis- 
sion de  l'héritage.  C'est  ainsi  qu'Isée,  s'adressant  aux  juges, 
leur  demande  s'ils  doivent  reconnaître  pour  héritier  tel  indi- 
vidu, «  si  c'est  lui  qui  doit  faire  des  libations  et  célébrer  des 
rites  funèbres  aux  monuments  des  ancêtres  de  la  famille  », 

(i)  Isée,  De  Arist.  her.,  §  iG,  viS^'wOriTaofiai  u.£yâ),a.  Cf.  §  17,  ibid.  V.  Çaille- 
mer,  lue.  cit.,  p.  180. 

(2)  Bœckh,   Urkunden  iiber  das  Seewesen,  p.  584,  1.   112  et  s. 

(3)  Isée,  De  Astyph.  her.,%  7  ;  De  Cleon.  her.,  §  10.  Cf.  les  textes  cités  dans 
Schœmann,  sur  Isée,  p.  222.  Meier,  Schccmann  et  Lipsius,  p.  598,  note  307. 
V.  sur  les  rites  funèbres  :  Becker  (Hermann),  Chai'iklès,  t.  3,  p.  120  et  s,; 
Robiou,  p.  3i  et  s.  ;  Hermann-Bliimner,  p.  872. 
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OU  si  ce  n'est  pas  plutôt  le  fils  de  la  sœur  de  Pliiloctémon  1, 
Aussi  les  orateurs  ne  négligent-ils  point  de  tirer  à  l'occa- 
sion, en  faveur  de  leurs  clients,  un  argument  de  ce  fait  qu'ils 
ont  accompli  les  devoirs  funèbres  envers  le  défunt  ou  que 
leurs  adversaires  ont  négligé  de  s'en  acquitter,  «  Il  y  a,  dit 
encore  Isée,  la  plus  grande  scélératesse  à  réclamer  l'héré- 
dité d'une  personne  à  qui  l'on  a  négligé  de  rendre  les  devoirs 
funèbres  prescrits  par  l'usage  »  ^. 

Les  visites  et  les  offrandes  à  la  tombe  du  défunt  sont 
rigoureusement  obligatoires  pour  l'héritier,  sans  que  l'ab- 
sence, la  maladie  ou  l'âge  puissent  l'en  dispenser.  11  doit, 
en  conséquence,  s'il  est  absent  ou  malade,  être  remplacé  par 
un  de  ses  parents  ou  par  ses  amis  3.  Si  l'héritier  est  mineur, 
c'est,  comme  nous  l'avons  vu,  son  tuteur  qui  doit  accomplir 
à  sa  place  et  en  son  nom  les  vz\).\^i[}.t'i7.  '^. 

Pour  mieux  assurer  l'accomplissement  des  cérémonies 
funèbres  et  se  prémunir  contre  la  négligence  de  ses  héri- 
tiers, le  mourant  peut  charger  un  de  ses  affranchis  du  soin 
d'accomphr  les  v;[j.'.;:i;x£vâ.  Les  actes  d'affranchissement  de 
Delphes  témoignent  des  préoccupations  des  maîtj-es  à  cet 
égard.  On  y  voit  souvent  le  manumissor  imposer  à  l'esclave, 
comme  condition  de  la  liberté  qu'il  lui  donne,  l'obligation  de 
lui  rendre  après  sa  mort  tous  les  honneurs  funèbres  pres- 
crits par  l'usage  ^.  Quelquefois,  le  maître  ajoute  à  ces  hon- 
neurs certaines  obligations  spéciales,  comme  de  couronner 
son  image  de  laurier  tressé  deux  fois  par  mois  6  ou  de  cou- 
vrir de  fruits  chaque  année   son  tombeau  '^,   Pour  être   sur 

(i)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  51. 

(2)  Isée,  Z)e  Nicostr,  her.,  §  ig.  V.  Isée,  De  Civon.  hev.,  §  21  ;  De  Aslijph.  /ter., 
§§  4  et  32;  Démoslhène,  C.  Marcart.,  §  (ir,.  Cf.  Scliœmann,  sur  Isée,  p.  38;); 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  Goi. 

(3)  Isée,  De  Astijph,  hev.,  §  4. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  220. 

(-,)  Wescheret  Fourart,  n^  24,   00,  i3i,  i3G,  142. 
(G)  Ibid,n'  i3G. 
(7)  lOid,  n"  iio. 
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que  l'affraîichi  ne  se  dispensera  pas  non  plus  de  ces  devoirs, 
le  maître  lui  impose  l'obligation  de  demeurer  à  Delphes,  à 
proximité  de  son  tombeau  '.  L'afîranchi  avait  tout  intérêt  à 
se  conformer  aux  clauses  de  l'acte  d'afTranchissement,  car 
sa  liberté  était,  comme  nous  l'avons  vu,  subordonnée  à  l'ac- 
complissement des  conditions  qui  y  avaient  été  apposées. 
Les  héritiers  étaient,  de  leur  côté,  intéressés  à  veiller  à  ce 
que  l'affranchi  remplît  exactement  ses  devoirs  envers  les 
mânes  du  défunt,  car  la  révocation  de  l'affranchissement 
faisait  retomber  sur  eux  la  charge  des  uz\x'Zz\}.vrj..  Il  est  vrai 
que,  par  compensation,  ils  recouvraient  l'esclave  et  les  biens 
que  son  maître  avait  pu  lui  donner  pour  stimuler  son  zèle  -. 
Parmi  les  obligations  morales  de  l'héritier  se  trouve  celle 
de  venger  le  meurtre  du  défunt.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons 
précédemment  établi,  cette  obligation  pèse  sur  lui  moins  en 
sa  qualité  de  successible  qu'en  celle  de  parent  du  de  cujus  •^. 

§  V.  —  Du  partage  des  successions. 

1°  Généralités.  De  P indivision. —  Le  partage  des  succes- 
sions donnait  lieu,  à  Athènes,  à  de  nombreuses  contestations 
et,  sous  la  pression  de  cet  esprit  processif  et  intéressé  qui 
soulevait  tant  de  litiges  en  matière  de  successions,  les  cohé- 
ritiers se  comportaient  souvent  en  ennemis  plutôt  qu'en  pa- 
rents. Aussi  Plutarque  a-t-il  pu  comparer  des  frères  qui  se 
disposent  à  partager  la  succession  de  leurs  parents  à  des 
(juerriers  marchant  contre  l'ennemi  et  invoquant  à  leur  aide 
la  déesse  des  combats  ^.  Les  orateurs  nous  ont  également 
conservé  le  souvenir  des  rixes  violentes  auxquelles  don- 
nait lieu  parfois  le  partage  de  la  succession  paternelle  5. 

(i)  Ibid,  n"  /(20. 

(:;)  Cf.  Foucarl,  Méiii.  sur  Vnffi'cinch.,  p.   29;  Caillcmer,  p.  i83. 

(3)  V.  sapra,  t.  I,  p.  15-in. 

(4)  Plutarque,  De  fratevno  (iiiiore,  11. 

(5)  Isce,  De  Asfyph.  hei\,  §  17. 
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Pour  prévenir  les  dissensions  entre  ses  descendants,  le  père 
de  famille  peut  faire  lui-même,  de  son  vivant,  le  partage  de 
sa  fortune.  Il  y  a  là  une  sorte  de  démission  de  biens  dont 
on  trouve  des  exemples  dans  les  orateurs.  Tels  sont  les  cas 
que  nous  avons  précédemment  mentionnés  »,  du  partage 
opéré  par  Bousélos  entre  ses  fils  et  de  ce  père  de  famille 
qui  partage  entre  ses  enfants  les  biens  qu'il  a  lui-même 
reçus  de  son  père  =,  Le  père  de  famille  peut  également  opérer 
par  testament  le  partage  de  son  avoir  entre  ses  successeurs. 
La  démission  de  biens  n'est,  au  surplus,  dans  le  droit  atti- 
que,  qu'une  faculté  pour  le  père  de  famille  et  jamais  elle  ne 
peut  lui  être  imposée.  A  Gortyne,  au  contraire,  probable- 
ment pour  empêcher  que  la  famille  entière  ne  fût  responsable 
et  victime  des  fautes  commises  par  l'un  de  ses  membres,  la 
loi  autorise,  dans  un  cas  exceptionnel,  un  enfant  à  exiger  le 
partage  anticipé  du  patrimoine  paternel  :  c'est  celui  où  l'un 
des  enfants  a  été  frappé  d'une  condamnation  pécuniaire  ;  il 
doit  alors  être  apportionné  dans  les  limites  de  sa  part  fu- 
ture 3. 

Les  cohéritiers  ont  la  faculté  de  rester  dans  l'indivision. 
Les  orateurs  athéniens  nous  signalent  plusieurs  cas  de 
frères  vivant  en  communauté  et  conservant  àv£;rr,Tsv  l'héri- 
tage paternel.  Ainsi  nous  voyons  dans  le  plaidoyer  d'Eschi- 
ne  contre  Timarque  que    le   grand-père    de    celui-ci    avait 


(i)  V,  supra,  p.  127. 

(2)  Le  plaidoyer  de  DémosUiène  contre  Evergos  et  Mnésibule  fait  également 
allusion  ix  un  partage  d'ascendant  entre-vifs.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  03^ 
note  2. 

(2)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  S  .''.7.  —  La  loi  sur  la  colonisation  à  Naupactc,  I), 
1.  11-12  (Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  182)  semble  décider  que  le  père 
jieut  procéder  de  son  vivant  au  partage  de  ses  biens  enire  ses  enfants,  ou  du 
moins  en  doter  quelques-uns  de  manière  à  les  exclure  de  sa  succession.  t;f. 
les  auteurs  précités,  p.  190,  note  2. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  IV,  2()-3i.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  l^(jl•, 
Rùcheler  et  Zitclmann,  p.  i3o.  Les  loi  indiennes  autorisent  également,  dans  cer- 
tains cas  assez  élastiques,  les  enfants  à  exiger  le  partage  malgré  l'oppositioa 
du  père.  V.  Journal  des  Savants,  1875,  p.  50g. 
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trois  fils,  Eupolémos,  Arizélos  et  Arignotos.  Eupolémos 
étant  mort  à  une  époque  où  le  patrimoine  paternel  était 
indivis,  l'indivision  continua  de  subsister,  et  comme  Arigno- 
tos se  trouvait,  par  suite  de  ses  infirmités,  dans  l'impossi- 
bilité d'administrer  sa  part,  Arizélos  gérait  la  totalité  de  la 
iorlune  paternellle  en  remettant  périodiquement  à  son  frère 
la  somme  convenue  pour  son  entretien  '.  Le  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Léocharés  nous  apprend  également 
qu'Archiadès  et  Midylidès,  fils  d'Euthymaque,  ont  laissé  in- 
divise la  succession  paternelle,  et  que  Midylidès,  résidant 
dans  l'Attique,  tandis  qu'Archiadès,  habitant  Salamine  admi- 
nistrait la  totalité  de  la  fortune  et  transmettait  à  son  frère 
sa  part  dans  les  revenus  2.  De  même,  après  la  mort  du  ban- 
quier Pasion,  sa  fortune  demeure  indivise  entre  ses  deux 
fils  Apollodore  et  Pasiclès  3.  Pareillement  enfin,  dans  le  plai- 
doyer de  Démosthène  contre  Evergos  et  Mnésibule,  le  créan- 
cier demandeur  prend  soin,  avant  de  pratiquer  une  saisie 
sur  les  l)iens  de  son  débiteur,  de  s'informer  si  la  succession 
échue  à  celui-ci  a  été  partagée  avec  les  autres  enfants  ou  si 
elle  est  restée  indivise  4.  Si  l'on  rapproche  ces  textes  du 
passage  de  Démosthène  dont  nous  allons  bientôt  parler  et 
■qui  est  relatif  aux  y.cvojviy.x,  on  peut  en  conclure  que  l'état 
d'indivision  était  assez  fréquent  à  Athènes.  On  le  rencontre 
également  dans  d'autres  cités  grecques  5,  et   l'on  peut  con- 


(i)  Eschine,  C.  Timarc/i.,§  102. 

(2)  Démosthène,  C.  Leochai\,§ê  10  et  18. 

(3)  Démosthène,  Pro  Phoriiu,  §  8. 

(4)  Démosthène,  C.  Everg.  et  Mnes.,  §  34.  Suivant  Caillemer,  p.  30,  note  3,  ce 
texte  autorise  à  penser  qu'il  y  avait  dans  les  lois  athéniennes  une  disposition 
analogue  à  celle  de  l'article  2205  de  noire  Code  civil. 

(5)  Ainsi,  à  Delphes,  on  voit  deux  frères  affranchir  simultanément  trois  escla- 
ves qui  vraisemblablement  provenaient  d'un  héritage.  Cf.  ^^'csche^  etFoucarl, 
a"  108.  A  Hyettos,  une    terre   confinait,  du  côté  de  l'est,  aux  héritiers  d'Epa- 

phra  ;  une  autre  avait  pour  voisins  les  héritiers  de  Callisté  au  nord,  ceux  d'A- 
T?skon  Holmonios  à  l'ouest  et  ceux  de  Nicostratos  au  midi.  Cf.  Inscr.  Grœc. 
septent.,  n°  2808. 
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jecturer  que  ce  qui  se  passait  à  Athènes  avait  également  lieu 
dans  le  reste  de  la  Grèce. 

L'état  d'indivision  ainsi  maintenu  entre  les  héritiers    pou- 
vait faire  naître  certaines  difficultés  en  ce  qui  concerne  l'ac- 
quittement des  charges  pubhques.  Démosthène,  dans  l'énu- 
mération  qu'il  fait    des    biens  dispensés  de   contribuer    aux 
charges  de  la  triérarchie,  cite  les  y.c.vwv.y.â  '.  Or  par  ces  biens 
communs,  Harpocration  -,  dont  l'opinion,  bien    qu'exprimée 
sous  une  forme  dubitative,  est  généralement  adoptée,  entend 
ceux  qui  sont  possédés  indivisément  par  des  frères  3.  Il  pou- 
vait arriver  qu'un  homme,  dont  la  fortune  élait  assez  consi- 
dérable pour  qu'il  fût   soumis  aux  liturgies,  mourût  en  lais- 
sant plusieurs  enfants  qui  convenaient  de  rester  dans  l'indi- 
vision. L'Etat  ne  pouvait  alors,  comme    le  dit  Harpocration, 
se  prévaloir  de  cette  convention  vis-à-vis  des  héritiers    pour 
dire  que  l'unité  du  patrimoine  n'étant  point  rompue,  les  char- 
ges publiques  qui  pesaient  sur  lui  avant  le  décès  de  son  pro- 
priétaire devaient  continuer  à  peser  sur   les   représentants 
de  ce  dernier.  Le  législateur,  mû  par  une  pensée  de  justice, 
décidait,  au  contraire,  que  l'on  devait  procéder,  au  point  de 
vue  des  liturgies,  comme  si  le  partage  avait    été  réellement 
effectué.  Si  donc  les  biens  personnels  de  chacun  des  enfants, 
joints  à  la  part  idéale  qu'ils   avaient  dans  le  patrimoine  pa- 
ternel encore    indivis,  se   trouvait  en  dessous    du  taux  fixé 
par  la  loi  pour   la  contribution  aux  charges  publiques,  l'en- 


(i)  Déinoslhène,  De  class.,  §10:  twv  èTri7.).r,p(riV  v.aX  twv  ôpcpavcov  xat  twv 
•/.'•/•ip^j-jyixwv  xal  -riv  y.otvwviy.wv  /.a\  £l' ii;  àS-JvaTo;  àcpatp£83VTwv. 

(2)  Harpocration,  V  xotvwvcxMv  :  ilriixoffOivrj;  èv  tw  7t£pl  twv  o-j[xpLopcà)V,  xot- 
vwvixo'j?  av  Xéyot  Toiya  [/.kv  xou;  àv£[j.r,TOv  oùcriav  k'yovTa;  àSîÀço-J;,  JJv  6  |xàv 
Ttatrip  £0'jv7.T0  X£'.T'o-jpYîîv,  ol  Ô£  x/.-r|pcvo|j.ot  tùv  èxstvoy  xaQ'  £va  Tpiripapx£îv 
0"JX  £5r,pxo-v. 

(3)  Bceckh,  I,  p.  033;  Thumser,  De  civium  atkeniensium  inuneribus,-^.  iig; 
Cailleiner,  Successions,  p.  34.  Lipsius  (sur  Meier  et  Schœmann,  p.  602,  note 
32i)  voit,  au  contraire,  dans  les  xotvwvf/â  les  biens  des  corporations  qui, 
tout  en  étant  soumis  à  l'eispliora,  ne  le  sont  pas  aux  charges  de  la  triérfir- 
chie. 

111  4i 
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faut  en  était  dispensé  '.Mais,  dans  le  cas  contraire,  il  y  était 
soumis. 

Au  surplus,  en  aucun  cas,  l'indivision  n'était  obligatoire, 
même  entre  frères,  elles  cohéritiers  avaient  pour  en  sortir 
des  moyens  que  nous  avons  maintenant  à  exposer  2. 

2°  Des  actions  en  partage.  —  Les  cohéritiers  pouvaient 
procéder  au  partage  amiable  de  la  succession. Les  plaidoyers 
des  orateurs  nous  offrent  plusieurs  exemples  de  partages 
de  ce  genre  ^.  Mais  très  souvent  aussi  il  s'élevait  entre  eux 
des  contestations  qui  nécessitaient  l'intervention  des  magis- 
trats ou  des  tribunaux.  Il  faut,  à  cet  égard,  au  point  de  vue 
de  la  compétence  et  de  la  procédure,  distinguer  suivant  la 
nature  des  contestations.  Il  peut  arriver  d'abord,  que  celui 
contre  qui  se  poursuit  le  partage  de  la  succession  s'y  refuse 
en  contestant  l'existence  même  des  droits  prétendus  indivis, 
en  déniant  au  demandeur  la  qualité  de  cohéritier.  Dans  ce 
cas,  le  litige  est.  en  réalité,  une  pétition  d'hérédité  et  l'action 
doit  être  soumise  aux  tribunaux  ordinaires.  C'est  seulement 
quand  ceux-ci  ont  reconnu  les  droits  du  demandeur  qu'il 
peut  être  question  d'une  action  en  partage  proprement  dite, 
de  Vt'.c,  caTY;-:wv  a-.'pEj'.v  dont  nous  parlerons.  Cette  dernière 
action,  avec  sa  compétence  et  sa  procédure  spéciales,  est 
également  étrangère  au  cas  où  l'une  des  parties  prétend  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  partage,  par  exemple,  parce  qu'il  n'y  a  pas 
indivision  ou  parce  que  les  héritiers  sont  convenus  de  rester 
pendant  un  certain  temps  dans  l'indivision.  Ce  sont  alors  les 
tribunaux  ordinaires,  les  héliastes,  qui  se  prononcent  sur  le 
point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  ou  non  au  partage  par  suite  du 
motif  indiqué  4.  Mais  si  nous  supposons  que  les  héritiers    ne 


(i)  Cf.  les  auteurs  cités  supra,  p.  64i,  note  5. 

(2)  Les  frères  qui   avaient  procédé  au  partage  de  la   succession  paternelle  et 
qui,  par  suite,  vivaient  séparément,  s'appelaieat  xwpi;  ot/.oCJvtî;. 

(3)  Lysias,  C.  Diogit.,  §  4  5  Dcmosllièue,  Pro    Phorni.,  §    8  ;  G.    Olyinpiod.^ 
§  12. 

(i)  Cf.  Caillemer,  Successions,  p.  197  et  in  Darembenj  et  Saglio,  v.  Datétai, 
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méconnaissent  pas  l'existence  de  leurs  droits  réciproques, 
qu'ils  n'invoquent,  d'autre  part,  aucun  moyen  soulevant  une 
question  préjudicielle  au  partage,  mais  que  les  uns  se  Ijor- 
nent  à  refuser  le  partage  qui  est  réclamé  par  les  autres,  ou 
que  le  désaccord  porte  sur  la  manière  d'opérer  le  partage, 
il  y  a  lieu  alors  à  une  action  spéciale  que  les  textes  appel- 
lent c7.-r^^Mv  a-.'pest?  ^,  ou  plus  exactement  z\q  caTr,-ÔJV  ai'pea'.v 
li/.r,,  et  qu'Harpocration  définit  de  la  manière  suivante  :  docq 
-'.  §•■/.•/];;  àsT'V  o-KÔ-s.  vip  y.c'.vwvcTiV  t'.v^ç  àV/^-r^^oiç,  y,oc'.  ol  piv  |âc'j- 
Xc'.VTO  c'.avf[xs(70at  Ta  xi'.và  ol  Sa  \):r,,  kZr/.i'Ço'r.c  y.  i3o'jA5;j,cVci  tcîç  p/^ 
,3ov)Xo[;-£vs'.ç  ~^zz-/Skzù\}.tvo'.  tlz,  oar/]TÔJv  ai'pEî'.v  -.  Harpocration  se 
réfère  ensuite  à  un  discours  de  Lysias  contre  Alexidémos, 
(jui  malheureusement  ne  nous  est  point  parvenu,  et  qui  nous 
aurait  sans  doute  fourni  des  renseignements  sur  une  action 
dont,  sur  plusieurs  points,  la  théorie  reste  assez  incer- 
taine. 

L'action  s-.^  zy-r^iw»  7.'{ptzvf  n'est  point  spéciale  au  cas  du 
partage  d'une  succession.  Elle  est  également  applicable  au 
cas  où  l'indivision  qu'il  s'agit  de  faire  cesser  provient  d'une 
société  ou  de  toute  autre  cause.  Elle  correspond  ainsi  non 
seulement  à  l'action  familiœ  ^rciscundœ  du  droit  romain 
mais  encore  à  l'action  communi  dividundo.  Certains  auteurs 
vont  même  jusqu'à  dire  que  la  l(y:^^  e'.;  oar^i-wv  yj^.ç,tz<.-)  est 
applicable  dans  le  cas  où,  à  Rome,  il  y  aurait  eu  lieu  d'exer- 
cer l'action  y?/i////»  regundorum  ^,  mais  cette  proposition  est 
plus  douteuse.  Il  est  probable  que  notre  action  n'avait  lieu 
originairement  qu'au  cas  de  partage  d'une  succession,  et 
<{u'elle  a  été  étendue  dans  la  suite  aux  autres  cas  d'indivi- 
sion. 


(i)  Bekker,  Anecd,,  I,  p.  235,  26.  Le  kxicographe,  par  une  erreur  manifeste, 
«-■inploie  le  mot  otaiTïjTwv  pour  SarriTwv.  Cf.  Meier,  Schœmanii  et  Lipsius,  p.  /|83, 
note  21  ;  Caillemer,  Successions,  p.  1517,  noie  3.  V.  infra,  p.  O/jr,. 

(2)  Harpocration,  v"  oaTst^rOat.  Cf.  Suidas,  cod.  v  ;  Lexic.  Ganlab.,  GOy,  38; 
l'ollux,  IV,  17G,  VIII,  89. 

(3)  Platner,  Process,  II,  p.  333  ;  Iludlwalcker,  p.  Cy. 


644  SUCCESSIONS  AB  INTESTAT 

Une  première  question  se  pose  relativement  à  l'action  el; 
cxTTjTwv  ai'pscT'.v,  celle  de  savoir  quel  est  le    magistrat  dans  la 
compétence  duquel  elle  rentre.  Lorsqu'il  s'agit    du  partage 
d'une  succession,  il  n'y  a  pas  de  doute  :  le  magistrat  compé- 
tent est  l'archonte  éponyme,  s'il  s'agit  de  la  succession  d'un 
citoyen,  et  le  polémarque  s'il    s'agit    de  la    succession  d'un 
étranger.  Mais    si  l'on  veut  faire  cesser  une  indivision  pro- 
venant d'une  autre  cause,  par  exemple  d'une  société,  actuel- 
lement dissoute,  et  formée    pour    l'exploitation    d'un    com- 
merce, par    exemple,  ou    d'une    mine,  la    compétence    doit 
alors  appartenir,  d'après  certains  auteurs,  non  plus  à    l'ar- 
chonte éponyme,  mais  au    magistrat    à  l'héiiémonie    duquel 
appartient  l'objet  de    l'association,  c'est-à-dire,  dans  les  cas 
que  nous  venons  de  citer,  aux   thesmotètes    ou    aux    nauto- 
dices  I.  Cette  opinion  ne     nous    paraît    pas    admissible,  car 
elle  est  en  contradiction  avec  les  affirmations    formelles  des 
lexicographes  et  d'Aristote  qui  attribuent,  dans  tous  les  cas, 
notre  action  à  l'archonte  éponyme  (ou  au  polémarque).  On 
pourrait  sans  doute  hésiter,  si  nous  n'avions  à  ce  sujet  que  le 
témoignage  de  Pollux  -  ou   l'allusion  que  faisait   le  Lexicoii 
Cantabrigiense  '^  au  traité  d'Aristote  sur  la  Constitution  des 
Athéniens.  Mais  la  découverte  du  texte  original  de    ce  traité 
ne  permet  pas,  à  notre  avis,  de  mettre  en  doute   la    compé- 
tence générale  de  l'archonte  éponyme.  Aristote,  en  effet,  at- 
tribue à  ce    magistrat    l'action  elq    oa~/]-(ov    ai'pEs-.v,  iâv  ti;  ;rr, 
OfXï)  -/.civà  -X  '6v-x  v£ij.£70a'.  ^,  et  cela  sans  distinguer  entre  les 
différentes  causes  de  l'indivision. 

Quel  que  soit  le  magistrat  compétent,  les  parties,  du  moins 


(i)  Platner,  Process,  II,  p.  334  ;  IMeier,  cité  par  Lipsius,  Atfisc/te  Process, 
p.  483  ;  Cailletner,  Contnit  de  Société,  p.  G  et  in  Daremberg  et  Saglio,  loc. 
cit . 

(2)  Pollux,  VIII,  81)  :  6  oi  clpyor/...  5ty.at  ôï  r.yj;  avrov  'ix'y/ÔL'iryi-y.'....  s.\ 
ôtocTrjxôiv  a"p£i7tv. 

(3)  Lexic,  Cantab.,  GG7,   :8. 

(4)  Aristote,  Constit.,  des  Ath,,  c.  5G. 


PARTAGE  DES  SUCCESSIONS  645 

<lans  ropinion  générale,  s'adressent  à  lui  pour  lui  demander 
de  désigner  (alpîijOa-.)  les  experts  chargés  de  procéder  au 
partage  (âaisîjôa'.)  et  de  composer  les  lots  qui  doivent  en- 
suite être  répartis  entre  les  intéressés  par  voie  de  tirage  au 
sort  ^  Un  auteur  a  toutefois  observé  que  le  nom  de  l'action, 
si/.r,  zl:  O7.zr^-or>  a-.'pejtv,  conviendrait  mieux  à  une  action  par 
laquelle  l'une  des  parties  aurait  sommé  son  adversaire  de 
se  mettre  d'accord  avec  elle  pour  le  choix  des  Ix-r-.xi  2.  Au 
surplus,  dans  la  pratique,  les  deux  interprétations  abou- 
tissent au  même  résultat,  car  si  les  parties  ne  s'accordent 
pas  sur  la  désignation  des  experts,  il  faut  bien,  en  définitive 
recourir  au  magistrat  ^. 

(iOmment  le  magistrat  procède-t-il  à  la  désignation  des 
experts  ?  Dans  une  opinion,  il  tire  au  sort  quelques  noms 
sur  la  liste  des  arbitres  publics,  des  o'.oc',-r,-T.,  toutes  les  fois 
du  moins  que  le  partage  ne  présente  pas  de  difficultés  dont 
la  solution  exige  des  connaissances  techniques  tout  à  fait 
spéciales  ''*.  Mais  cette  solution  paraît  difficilement  concilia- 
b!e  avec  le  nom  même  de  l'action,  qui  suppose  un  choix, 
y.''ptz'.:,  à  faire  par  le  magistrat.  Du  moment  que  l'on  reconnaît 
à  celui-ci  le  droit  de  choisir  les  o7.-r-.T.  dans  certains  cas  spé- 
ciaux, il  est  difficile  de  ne  pas  le  lui  accorder  d'une  manière 
générale,  car  la  distinction  entre  les  deux  modes  de  dési- 
gnation des  experts  serait  tout  à  fait  arbitraire  et  dépen- 
drait entièrement  de  l'appréciation  du  magistrat  5.  11  est 
toutefois  vraisemblable  que  les  experts  devaient  être  ordi- 
nairement choisis  parmi  les  arbitres  publics,  et  c'est  même 
ce  qui  explique  la  confusion  que  Ton  rencontre  chez  les 
grammairiens    et    les    lexicographes  c,   lorsqu'ils  désignent 

(i)  Plataer,  Process,  II,  p.  333  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  /(84  ;  Caille- 
jner,  Successions,  p.  198,  et  Contrat  de  Société,  p.  G. 
\:>)  Meier,  Schiedsrichter,  p.  29. 

(3)  Caillemcr,  in  Daremberg  et  Saglio,  loc  cit. 

(4)  Meier,  Sch(i;marin  et  Lipsius,  p.  484. 

(5)  Cf.  Caillemer,  Successions,  p.  lyS  et  in  Daremberg  cl  Saglio,  /or,  cit. 
(G)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  235,26,  p.  3u,  17  ;  PoIIu.n,  VIU,  «9. 
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notre  action  par  les  mots  o-.a-.T.-jTwv  -j-iptyi;  et  qu'ils  appliquent 
aux  experts  chargés  de  procéder  au  partage  le  mot  orx'-r^-y.i^ 
qui  sert  à  désigner  les  arbitres  publics. 

Les  oxx-qT-y.'.,  quel  que  soit  le  mode  de  leur  désignation, 
entendent  les  parties,  statuent  sur  leurs  contestations  et 
procèdent  à  la  composition  des  lots.  En  un  mot,  ils  dirigent 
ex  œquo  et  boiio  toutes  les  opérations  du  partage,  cumulant 
ainsi  le  caractère  d'arbitres  avec  celui  d'experts.  On  a  pu 
les  comparer  très  justement  aux  arbitres  nommés  par  le 
préteur  romain  ad  erctiim  ciendum  ^. 

Les  textes  ne  fournissent  aucun  renseignement  sur  la  pro- 
cédure de  la  oîy.Y;  s!;  07.zr-J<y)  AÎ'pE-'.v.  On  en  est  réduit  à  des 
conjectures.  Ainsi  d'abord  il  est  probable  que  les  parties 
n'avaient  point  ici  à  payer  l'épobélie,  ou  peine  des  plaideurs 
téméraires,  car  la  situation  de  toutes  les  parties  est  égale 
et  il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler,  de  partie  perdante.  Il 
est  également  vraisemblable  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  dans 
notre  action  de  consigner  les  prytanies,  car  celles-ci  n'étaient 
dues  que  lorsque  l'alîaire  était  de  nature  à  être  portée  par 
le  magistrat  devant  un  tribunal  ;  or,  ici  c'est  le  magistrat  qui 
statuait  lui-même.  Mais  on  doit  admettre  que  la  •KapâsTaji;, 
ou  drachme  affectée  aux  honoraires  des  experts-arbitres, 
devait  être  consignée  par  toutes  les  parties  en  cause  ^. 

Les  textes  sont  également  muets  sur  le  point  de  savoir  si 
les  oy.vr-.7.i  statuaient  souverainement,  ou  si  l'on  pouvait,  au 
contraire,  appeler  de  leur  décision  devant  le  tribunal  des 
héliastes.  La  dernière  solution  paraît  la  plus  vraisembla- 
ble 3  4. 

(i)  Hudtwalcker,  loc.  cit.  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  484  ;  Cailleiner, 
Successions,  p.  198  et  m  Daremberg  et  Saglio,  loc.  cit. 

(2)  Meier,  Scliœinann  et  Lipsius,  p.  484;  Caillemer,  Contnit  de  Société,  p.  7,. 
Successions,  p,  199  et /«  Daremberg  et  Saglio,  loc.  cit. 

(3)  Cf.  en  ce  sens,  Caillemer,  Contrat  de  Société,  p.  7,  et  in  Daremberg  el 
Saglio,  loc.  cit. 

(4)  D'après  la  loi  de  Gorlyne  (v.  28-34)  lorsque,  parmi  les  ayants-droit,  les 
uns    veulent  sortir  de  l'indivision  tandis  que    les  autres    s'y  refusent,    le  jugfr 
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D'autres  actions  peuvent  concourir  arec  la  oiv.-Q  v.q  cxxvîtwv 
a'.'p£7'.v  pour  le  règlement  des  contestations  que  provoque  un 
partage.  Les  parties  peuvent,  par  exemple,  le  cas  échéant,, 
recourir  à  la  §{/.y;  irps'.y.iç.  C'est  ainsi  que,  pour  résoudre  les 
difficultés  que  soulève  le  partage  de  la  succession  de  Po- 
lyeucte,  l'orateur  du  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Spou- 
dias  intente  la  oiv.q  Trpsr/.i;  par  laquelle  il  demande  :  i"  à  pré- 
lever sur  la  masse  une  maison  affectée  par  son  beau-père 
Polyeucfe  à  la  garantie  de  ce  qui  lui  reste  dû  sur  la  dot  de 
sa  femme  ;  2"  que  Spoudias  fasse  rapport  à  la  masse  de  di- 
verses sommes  dont  il  est  débiteur  envers  la  succession,  et 
3"  que  Spoudias  contribue  pour  sa  part  aux  dépenses  faites 
dans  l'intérêt  commun  ^ 

'd^  Des  opérât /'ans  du  partage.  —  En  prévision  des  diffi- 
cultés que  provoquaient  ordinairement  ces  opérations,  les 
parties,  avant  de  les  commencer,  s'engageaient  parfois  par 
un  serment  solennel  à  répartir  loyalement  et  équitablement 
tous  les  biens  déjà  connus  du  défunt,  à  rechercher  d'un 
commun  accord  les  biens  qui  avaient  pu  leur  échapper,  à 
ne  prendre  auc;me  mesure  sans  s'être  concertées  préala- 
blement sur  son  utilité  et  à  maintenir  l'égalité  entre  les  lots- 
des  copartageants  2.  Mais,  comme  le  prouve  le  cas  même 
d'Olympiodore,  ces  serments  n'étaient  point  un  obstacle  aux 
fraudes  et  aux  procès  qui  en  étaient  la  conséquence. 

Les  opérations  du  partage  se  ramènent,  à  Athènes  comme 
ailleurs,  aux  trois  suivantes  :  1°  composition  de  la  masse 
partageable;  2°  formation  des  lots;  3°  attribution  des  lots. 


attribue  provisoirement  la  jouissance  des  bi'ns  aux  premiers,  jusqu'à  ce  que 
les  s>conds  cèdent.  Toute  atteinte  à  cette  jouissance  est  punie  comme  la  compli- 
cité d'un  étranger  dans  les  détournements  de  l'épouse  divorcée.  D'autre  part, 
d'après  la  même  loi  (V,  3f)-/(4)  si,  parmi  les  objets  à  partagt-r,  il  s'en  trouve  qui 
soient  sujets  à  dépérissement,  fruits,  animaux,  vêtement»,  meubles,  le  juge 
peut  procéder  d'aulorité  au  partage  sous  la  foi  du  serment.  Cf.  Hùcheler  et 
Zilelmann,  p.  145;  Dareste,  Haussoulier  et  Reiaacii,  p.  46'»- 

(i)  Cf.  Mêler,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  484. 

(2)  Démosthène,  C.  Olympiocl.,  §§  y  et  10. 
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{a).  Composition  de  la  masse. 

La  masse  à  partager  se  compose  de  tous  les  biens  meu- 
bles et  immeubles  possédés  par  le  défunt  au  moment  de  sa 
mort.  Le  droit  attique  où,  du  moins  à  l'époque  des  orateurs, 
les  institutions  politiques  et  sociales  sont  empreintes  d'un 
caractère  profondément  démocratique,  ne  fait  aucune  diffé- 
rence juridique  entre  les  divers  éléments  du  patrimoine,  et 
tous  les  biens,  quelle  que  soit  leur  nature  ou  leur  origine, 
sont  distribués  entre  les  successibles.  Dans  certains  Etats 
aristocratiques,  au  contraire,  il  arrivait  qu'une  portion  déter- 
minée du  patrimoine  demeurât  toujours  en  dehors  du  par- 
tage. Ainsi,  à  Sparte,  le  y.AYjpo;  ou  \}.zlp7.  àçtyjxly.^  terre  que  cha- 
que citoyen  Spartiate  tenait  du  partage  primitif,  était  vrai- 
semblablement indivisible  ^.  En  Crète,  le  -/.Xàpoç,  c'est-à-dire 
le  lot  que  chaque  conquérant  dorien  a  tiré  au  sort  le  lende- 
main de  la  conquête,  est  également  indivisible.  C'est  du 
moins  ce  que  l'on  peut  induire  de  la  disposition  de  la  loi  de 
Gortyne  ^  qui  exclut  du  partage  entre  les  fds  les  habitations 
rurales  occupés  par  des  serfs.  Comme  il  paraît  difficile  de 
séparer  les  maisons  ainsi  occupées  par  les  anciens  habitants 
asservis  de  la  terre  comprise  dans  le  domaine  rural,  on  peut 
en  conclure  que  l'indivisibilité  des  premières  entraînait  for- 
cément l'indivisibilité  du  sol  lui-même  ^.  Il  est  probable  que 
cette  même  institution  se  retrouvait  dans  les  autres  cités  de 
la  Grèce  où,  au  témoignage  d'Aristote,  la  loi  prescrivait  tcÙ: 
■n:xXa'.s'j;  -/Xripzj;  o'.y.-MZir)  5.  La  conservation  de   ces   lots    pri- 


(i)  D'après  certains  auteurs,  les  immeubles  auraient  été  considérés  comme 
la  Substance  de  la  succession.  Ci'.  Bunsen,  p.  75  ;  Gans,  p.  3g8.  Mais  cela  n'est 
plus  vrai  à  l'époque  des  orateurs.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  598,  note 
3o6. 

(2)  Guiraud,  p.  228  ;  Fustel  de  Coulamjes,  Nouvelles  recherches,  p.  96  ; 
IHoussaye,  in  Annuaire,  i884,  p.  iGi,  note  2.  Contra,  Jannet,  Inslit.  soc.  à 
Sparte,  p.  78. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  IV,  33-35. 

(4)  Guiraud,  p.  228. 

(5)  Aristote,  Politique,  II,  I,  44- 
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mitlfs  ne  pouvait,  en  effet,  être  assurée  par  leur  seule  inalié- 
nabilité  ;  il  fallait  de  plus  que  leur  indivisibilité  les  proté- 
geât contre  des  démembremenls  qui,  plusieurs  fois  répé- 
tés, auraient  fini  par  les  réduire  à  rien  ^. 

Doit-on  comprendre,  dans  la  masse  à  partager  les  créan- 
ces qui  appartenaient  au  défunt?  11  faut,  en  principe,  répon- 
dre négativement,  car  ces  créances  se  divisent  de  plein 
droit  entre  ses  héritiers  -.  Toutefois,  rien  n'empêche,  dans 
le  partage,  d'attriljuer  à  l'un  des  héritiers  exclusivement 
l'une  de  ces  créances,  en  accordant  en  compensation  à 
ses  cohéritiers  soit  d'autres  créances,  soit  des  biens  cor[)o- 
rels. 

La  composition  de  la  masse  partageable  peut  être  facilitée 
par  l'examen  des  livres  et  papiers  du  domestique  défunt.  Aussi 
Phormion,  dans  son  plaidoyer  contre  Apollodore,  observe-t-il 
que  «jamais  un  citoyen,  au  moment  de  partager  les  biens  de 
son  père,  n'a  négligé  de  consulter  les  actes  écrits  (ypajj.ij.aTa:) 
à  l'aide  desquels  on  peut  connaître  la  fortune  laissée  par  le 
défunt  »  •^.  Il  est  probable,  du  reste,  que  pour  prévenir  toute 
incertitude  sur  la  consistance  desbiens  laissés  par  le  défunt, 
les  héritiers  dressaient  un  inventaire  immédiatement  après 
le  décès.  Mais  on  ne  saurait,  en  tout  cas,  l'induire  du  texte 
précité  4. 

La  masse  ne  comprend  pas  seulement  les  biens  en  nature  ; 
elle  s'augmente  de  certains  rapports  auxquels  sont  tenus 
les  héritiers.  Ceux-ci  doivent  d'abord  rapporter  à  la  masse 
tlq  To  /.o'.vsv  x)y.^ips:'),  èzavxç:p£'.v,  les  sommes  dont  ils  sont  dé- 
biteurs envers  le  défunt.  C'est  ainsi  que,  dans  le  plaidoyer 
contre  Spoudias,  le  client  de  Démosthène  demande  que 
Spoudias  fasse  rapport  à  la  succession,  i<»  de  200  drachmes 


(i)  Guiraud,  p.  228. 

(2)  Cailleiner,  p.  205.  Cf.  Démosthène.  C.  yausiin.  et  Xenop.,§  2. 

(3)  Déinostlii'iie,  Pro  J'hormione,  §  ly. 

(4)  Schulthess,    p.  i2().    Conii-a  :    C.aillemer,   Successions,    p.    uj[)  ;  Guiraud, 
p.  23ci. 
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ducs  à  Polyeucte  le  de  ciijiis  pour  le  prix  d'un  esclave  ; 
2°  de  1800  drachmes  dues  à  la  femme  de  Polyeucte,  qai  est 
elle-même  décédée,  et  l'orateur  se  prévaut  de  sa  propre  con- 
duite, disant  qu'il  s'est  empressé  de  rapporter  lui-même 
tout  ce  dont  il  était  débiteur  envers  Polyeucte  ^.Les  héritiers 
sont  tenus  non  seulement  au  rapport  des  sommes  dont  ils 
étaient  débiteurs  envers  le  défunt,  mais  encora  à  celui  des 
sommes  dont  ils  ont  pu  devenir  les  débiteurs  envers  la  suc- 
cession elle-même,  par  exemple,  en  dissipant  des  choses, 
héréditaires    ^. 

Les  héritiers  doivent,  en  second  heu,  rapporter  à  la  masse 
les  objets  qu'ils  ont  reçus  en  don.  Ainsi,  dans  ce  même  plai- 
doyer, l'orateur  demande  à  Spoudias  de  rapporter  à  la 
masse  un  vase  avec  divers  objets  d'orfèvrerie  qu'il  avait  re- 
çus de  la  femme  de  Polyeucte,  ainsi  qu'une  tente  qu'il  pos- 
sédait encore  quand  la  donatrice  mourut  -5.  On  a  contesté,  il 
est  vrai,  l'argument  tiré  de  ce  texte  en  disant  qu'il  ne  parle 
pas  de  donations  en  règle  4.  Mais  cette  objection  ne  nous 
paraît  pas  fondée,  et  la  règle  du  rapport  des  dons  est  trop 
conforme  à  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  pour 
qu'on  ne  l'applique  pas  à  tous  les  objets  donnés  par  le  de 
ciijus  à  l'un  de  ses  successibles,  à  moins  que,  comme  nous- 
disons  dans  le  droit  moderne,  il  n'y  ait  eu  dispense  expresse 
ou  tacite  de  rapport    5. 

La  masse  se  diminue,  à  l'inverse,  par  les  effets  de  cer- 
tains prélèvements  que  les  cohéritiers  peuvent  être  admis  à 
exercer  avant  qu'on  ne  procède  à  la  formation  des  lots.  Si 
d'abord  l'un  des  héritiers  a  une  créance  personnelle  contre 
le  défunt,  il  es    autorisé  à  en  prélever  le  montant  sur  l'actif 


(()  Démoslhène,  C.  Spudiam,  §   9.  Cf.  Meier,  Schœmann    et  Lipsius,  p.  Go^,. 
note  322  ;  Caillemer,  p.  200  ;  Guiraud,  p.  23o. 

(2)  Cf.  Démosthène,  Pro  Phorin.,  §  8. 

(3)  Démosthène,  C.  Spad.,  §  11. 

(4)  Guiraud,  p.  aSo. 

(5)  Cf.  Meier,  Schœ;nann  et  Lipsius,  p.  Goa,  note  8:2  ;  Caillemer.  p.  200. 
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de  la  succession  ou  à  en  exiger  le  payement  de  ses  cohéri- 
tiers, déduction  faite  de  la  part  pour  laquelle  il  repré*entfr 
le  défunt  ^.  Ainsi,  dans  ce  même  plaidoyer  contre  Spoudias, 
le  gendre  du  défunt  prétend  prélever  sur  la  succession  une 
somme  de  looo  drachmes  qui  n'avaientpas  encore  été  payées 
sur  la  dot  promise  à  sa  femme  2.  R  demande  également  que 
son  beau-frère  prenne  à  sa  charge  la  moitié  d'une  somme 
d'une  mine  que  la  même  fdle  du  défunt  avait  prêtée  à  son 
père  -K  Un  héritier  est  encore  autorisé  à  prélever  les  som- 
mes ou  objet  dont  il  a  pu  être  avantagé  par  préciput  dans  le 
testament  du  défunt,  par  exemple  les  xpEj^^sia  accordés  au 
fils  aîné  4. 

(b).  Format/on  et  attribution  des  lots, 

La  masse  héréditaire  étant  composée  suivant  les  règles 
que  nous  venons  d'indiquer,  on  la  répartit  en  autant  de  lots 
qu'il  y  a  d'héritiers.  Dans  la  formation  de  ces  lots  on  ne  tient 
pas  compte  seulement  du  revenu  que  peuvent  produire  les 
biens  héréditaires  ou  de  leur  valeur  vénale,  mais  encore,  et 
suFtout,.  de  leur  solidité.  Ainsi,  dans  le  partage  de  la  suc- 
cession de  PasioTi,  le  lot  pris  par  Apollodore  comprenait 
une  fabrique  de  boucliers  qui  ne  rapportait  qu'un  talent  par 
an,  alors  que  l'autre  lot  renfermait  une  banque  dont  les  bé- 
néfices s'élevaient  annHellement  à  cent  mines.  Mais  l'égalité 
n'existait  pas  moins  car,  comme  l'observe  l'orateur,  «  la 
fabrique  est  une  propriété  qui  n'est  sujette  à  aucun  risque, 
tandis  que  les  profits  des  opérations  de  banque  sont  exposés 
à  toutes  sortes  de  chances,  par  cette  raison  qu'on  opère 
avec  l'argent  d'autrui  »  5. 

11  est  probable  que  l'on  faisait  entrer   dans  chaque  lot  la 


(1)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  602;  Caillemer,  p.  201  ;  Guiraud,  p.  23().. 

(2)  Déinosthène,  C.   Spiidiam,  §  5. 

(3)  Ibid.,  §  II. 

(4)  Dcmosthène,  Pro  Phorin.,  §  34- 
(.',  )Démosthènc,    ibid.,  §  11. 
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même  quantité  de  meubles  et  d'immeubles.  Cette  règle 
n'est,  il  est  vrai,  consacrée  par  aucun  texte  dans  le 
droit  attique,  mais  elle  est  est  trop  conforme  à  l'équité  pour 
ne  pas  y  avoir  été  admise  i.  Elle  paraît,  du  reste,  avoir  été 
reçue  à  Ténos,  où  le  registre  des  ventes  immobilières  si- 
gnale des  individus  qui  vendent  la  moitié  ou  le  quart  d'un 
immeuble  '.  Ces  parts  ne  proviennent  point  toutes  nécessai- 
rement d'un  héritage,  maison  peut  supposer  que  quelques- 
unes  avaient  une  semblable  origine  2. 

Si  parmi  les  biens  héréditaires  il  s'en  trouve  de  difficile- 
ment partageables  en  nature,  on  recourt  à  la  licitation  et  le 
partage  porte  sur  le  prix.  Ce  procédé  n'est,  sans  doute, 
mentionné  par  aucun  texte,  mais  il  est  formellement  consa- 
cré par  la  loi  de  Gortyne  ^,  et  il  devait  également  être  pra- 
tiqué à  Athènes.  On  peut  user  pareillement  de  la  licitation 
lorsqu'il  y  a  dans  la  succession  des  biens  dont  l'attribution 
à  l'un  des  héritiers  entraînerait  pour  lui  un  grand  aléa, 
comme  par  exemple,  une  maison  de  banque.  On  a  dit  qu'en 
pareil  cas,  pour  ne  pas  laisser  un  seul  héritier  exposé  à 
toutes  les  éventualités  d'un  partage  aléatoire,  on  mettait  pro- 
visoirement ces  bien  en  dehors  du  partage,  qu'ils  continuaient 
à  être  la  propriété  commune,  leurs  revenus  étant  répartis 
entre  les  successibles  à  des  époques  déterminées  ^.  Mais,  à 
notre  avis,  le  texte  5  d'où  l'on  a  induit  cette  solution  n'est 
nullement  décisif.  Si,  dans  le  partage  de  la  succession  de 
Pasion,  la  banque  et  la  fabrique  ont  été  laissées  dans  l'indivi- 
sion et  gérées  par  Phormion  à  titre  de  locataire,  le  bail  de 
celui-ci  lui  avait  été  consenti  par  le  de  eu  jus  et  non  par 
les  héritiers.  Nous  reconnaissons  toutefois  que    l'on  pouvait 


(i)  Cf.  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  A'XX. 

(2)  V.  toutefois  Guiraud,  p.  2.3 1. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  V,  44-5 1. 

(4)  Caillemer,  p.  2o4. 

■(5)  Démoslhène,  Pro  Phorm.,  §  9. 
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recourir  à  roccasioii  à  un  semblable  procédé  qui,  du  reste, 
n'était  que  provisoire. 

Les  héritiers  peuvent  procéder  conjointement  et  d'accord 
à  la  formation  des  divers  lots.  Ils  peuvent  aussi,  et  c'est  là 
le  moyen  qui  paraît  avo'r  été  le  plus  communément  employé, 
confier  à  l'un  d'eux  le  soin  de  faire  les  lots  et  les  autres  les 
choisissent  K  On  pouvait  être  à  peu  près  sûr  d'arriver  ainsi 
autant  que  possible  à  une  égalité  parfaite,  car  celui  qui 
composait  les  lots  étant  obligé  de  garder  pour  lui  le  lot 
dont  ses  cohéritiers  ne  voulaient  pas, avait  un  intérêt  évi- 
dent à  leur  donner  à  tous  exactement  la  même  valeur  2, 

Lorsque  les  héritiers  ne  peuvent  arriver  à  se  mettre  d'ac- 
cord sur  la  formation  et  l'attribution  des  lots,  ceux-ci  sont 
alors  formés  par  les  oo.-r-.-x<.  et  attribués  par  la  voie  du  sort  3, 
C'est  même  par  suite  de  la  fréquence  de  ce  tirage  au  sort 
que  le  mot -/.Avjpsç  est  devenu,  dans  le  langage  du  droit  grec, 
synonyme  d'hérédité. 

Un  a  prétendu  que  le  droit  de  composer  les  lots  et  de  les 
répartir  entre  les  cohéritiers  était  un  privilège  réservé  par 
la  loi  à  l'aîné  des  enfants.  Mais  nous  avons  précédemment 
démontré  que  rien  n'établit  l'existence  d'un  semblable  privi- 
lège ^.  Tout  ce  que  l'on  peut  admettre,  c'est  que  la  mission 
de  composer  les  lots  pouvait  ordinairement,  si  les  héritiers 
étaient  d'accord  sur  ce  point,  être  confiée  de  préférence  à 
l'aîné. 

k°  Effets  du  partage.  —  Dans  certaines  législations  mo- 
dernes, le  partage  a  un  effet  déclaratif,  en  ce  sens  que  cha- 
cun des  cohéritiers  est  censé  avoir  succédé  seul  et  directe- 
ment aux  effets  compris  dans  son  lot.  Le  droit  attique  a-t-il 
reconnu  un  sembltble  effet  au  partage  ?  Il  est  difficile  de  se 


Ci)  Démosthène,  C.  Olymp.,§  i,?. 

(2)  Cf.  Dareste,   Plaid,  rio.,  t.  :>,  p.  ■>.o,  noie  (j  ;  Caillemer,  p.  v.oô. 
i'.i)  Cr.  Irisciiplion  de  INIvlasa,  in  Dav^-sle,  Haussoiilier  et   Reinp.ch,  p.  «44,   B, 
1.  3. 
(4)  V.  supra,  p.   45/1. 
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prononcer  à  cet  égard  dans  le  silence  des  textes.  On  doit 
toutefois  plutôt  présumer  qu'à  Athènes  le  partage  avait 
un  caractère  translatif,  car  l'effet  déclaratif  est  une  fiction 
qui  présuppose  un  développement  du  droit  qui  ne  paraît  pas 
avoir  été  atteint  à  Athènes.  Le  caractère  translatif  du  par- 
tage est,  du  reste,  plus  conforme  à  la  nature  même  des 
choses  ;  aussi  lui  était-il  attribué  par  le  droit  romain  i. 

Le  partage  de  l'actif  héréditaire  entraîne  ipso  jure  la  ré- 
partition entre  les  cohéritiers,  proportionnellement  à  leur 
part  héréditaire,  des  dettes  dont  était  tenu  le  défunt  2.  Le 
plaidoyer  de  Démosthène  contre  Nausimaque  et  Xénopithe 
renferme  un  exemple  de  cette  division  des  dettes  se  combi- 
nant avec  la  division  des  créances  héréditaires.  On  y  voit 
■que  Nausicrate  était  créancier  d'Aristechme  pour  une  som- 
me de  quatre  talents  ;  le  créancier  et  le  débiteur  sont  morts 
tous  les  deux  laissant  le  premier  deux  et  le  second  quatre 
enfants.  Par  suite  de  la  division  des  créances  et  des  dettes, 
il  se  trouve  y  avoir  huit  actions  différentes  lorsque  les  héri- 
tiers du  créancier  agissent  plus  tard  contre  les  héritiers  du 
débiteur,  et  le  montant  de  chacune  de  ces  demandes  n'est 
alors  que  d'un  demi  talent  y. 

Ou  pourrait  croire  cependant,  d'après  un  plaidoyer  de 
Lysias,  que  le  créancier  du  défunt  peut  poursuivre  l'un  des 
héritiers  pour  la  totalité  de  la  dette.  L'orateur  rapporte,  en 
effet,  qu'après  la  mort  de  son  débiteur  Eraton,  le  créancier 
s'adressa  à  Erasistratos,  l'un  des  trois  enfants  de  ce  der- 
nier; il  lui  demanda  la  totalité  de  la  somme  qui  lui  était  due 
{Xaywv  7;av-:bç  toj  !7'j,j'3oAa(c'j  'Epa-icripâ-to),  et  les  juges  ac- 
cueillirent sa  prétention.  Mais  on  voit  que  le  créancier  lui- 
même  n'est  pas  convaincu  de  la  régularité  de  ses  poursui- 
tes, et  il  les  explique  en  disant  que  les  deux  autres  frères 
se  trouvaient  à  l'étranger   et    qu'Erasislratos    pouvait    être 

(i)  L.  3i,  D.  De  usa  et  usuf.,XXXlU,  2. 

(2)  Caillemer,  p.  205  ;  Platner,  Process,  II,  p.  332. 

(3)  Démosthène,  C.  Nausiin.  et  Xenop.,§  2. 
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considéré  comme  leur  représentant.  Il  va  même  plus  loin; 
il  reconnaît  que  les  juges  ne  pouvaient  statuer  que  sur  le 
tiers  de  la  dette  dont  Erasistratos  était  tenu  comme  ayant 
succédé  au  tiers  seulement  de  l'héritage,  et  il  renonce  à  in- 
voquer le  jugement  pour  les  deux  autres  tiers  ^  On  ne  peut 
donc  pas  dire  qu'une  poursuite  in  solidum  ait  été  possible 
contre  les  héritiers  -. 

Le  partage,  pour  produire  ses  eiïets,  n'est  soumis  à  au- 
cune formalité  spéciale.  La  loi  de  Gortyne  décide  qu'il 
doit  être  fait  en  présence  de  trois  témoins,  majeurs  et  libres, 
ou  davantage  3.  Mais  on  ne  rencontre  aucune  disposition 
semblable  dans  le  droit  attique  :  les  règles  ordinaires  sont 
donc  applicables  à  la  preuve  du  partage  '*'. 

Le  partage  peut  quelquefois  n'être  que  partiel.  Ainsi, 
dans  un  plaidoyer  de  Lysias,  l'orateur  nous  dit  que  deux 
frères  n'ont  partagé  d'abord  que  ce  que  l'on  nommait  les 
biens  non  apparents  et  qu'ils  sontrestés  dans  l'indivision  pour 
les  biens  apparents  ^.  De  même  les  fils  de  Pasion  ont  laissé 
en  dehors  d'un  premier  partage  qu'ils  avaient  fait  entre  eux 
une  banque  et  une  fabrique  louées  à  Phormion  ^.  En  pareil 
cas,  un  partage  complémentaire  est  nécessaire  et  on  doit  lui 
appliquer  les  mêmes  règles  qu'au  partage  primitif. 

Lorsqu'un  des  cohéritiers  est,  postérieurement  au  par- 
tage, troublé  dans  la  jouissance  des  biens  compris  dans  son 
lot  ou  qu'il  subit  une  éviction,  il  doit  avoir  contre  ses  cohé- 
ritiers une  action  en  garantie  analogue  à  la  ,3£j'i3;'.o)730);oi/.-/;qui 


(i)  Lysias,  De  pec.  pubtic,  §§  3,  5  et  (i. 

(2)  Cf.  Platner,  /oc.  cit.  ;  Meier,  Schu-mann  el  Lipsius,  p.  scjg,  note  3o8  ;  Cràl- 
[3iner,  p.  206  ;  Schuhhess,  p.  238. 

(3)  Loi  de  Gortyne,  V,  52  et  s. 

(4)  Dans  une  incription  de  Naxos  (Daresic,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  118, 
n»  66)  l'acte  de  partage,  désigné  par  le  mol  53ttO(j.ô;,  est  dépose  chez  un  tiers. 
Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Ueinacli,  p.  1^2. 

(5)  Lysias,  C.  Diogit,,%ti  :  Tr,v  [j.£v  à<fOL'i'r^  ■y'jaiix-i  ÈvcîVavTO,  r?,;  5k  cpavîpa; 
èxotvwvo-jv.  V.  supra,  p.  i4  et  s. 

(6)  Démoslhène,  J'ro  Phorin.,  §  q. 
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est  accordée  à  l'acheteur  contre  son  vendeur.  Cette  solution, 
bien  qu'elle  ne  soit  confirmée  par  aucun  texte,  est  con- 
forme au  caractère  commulalif  qui  appartient  au  par- 
tage. 

L'exécution  des  obligations  dont  les  copartageants  sont 
tenus  les  uns  envers  les  autres  peut  être  garantie  par  une 
hypothèque  sur  leurs  biens  personnels.  C'est  ce  que  démontre 
une  inscription  de  Naxos,  dont  la  portée  est  toutefois  con- 
troversée I. 


SECTION     III 

Des  testaments  \ 

.§  I.  —  Conditions    j^equises  pour  la  confection,  la    modi- 
fication ou  la  révocation  des  testaments. 

A.  —  Confection  du  testament. 

La  loi  attique,  beaucoup  plus  spiritualiste  que  la  loi  ro- 
maine, ne  prescrit  aucune  forme  solennelle  pour  la  confec- 
tion du  testament.  11  suffit,  pour  qu'un  testament  soit  vala- 
ble, que  le  testateur  ait  manifesté  sa  volonté  d'une  manière 
certaine.  Peut-être  qu'à  l'origine,  quand  la  liberté  de  tester 
fut  admise,  la  pratique  du  testament  fut  entourée,  daug 
l'intérêt  de  la  famille,  de  quelques  formalités  difficiles  à 
remplir  et  l'on  a  pu,  par  exemple,    exiger    la    présence    de 

(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  118,  n»  06  et  p.  i/(a.  V.  siiprn, 
p.  655,  note  4. 

(2)  Les  expressions  employées  pour  désigner  le  testament  dans  le  droit  a:ti- 
que  sont  celles  de  StaÔriXV)  et  Siatç,  la  dernière  étant  prise  quelquefois  dans  un 
sens  plus  large  et  s'appliquant  à  toute  libéralité,  même  entre-vifs.  Le  fait  de 
tester  est  désigné  par  les  mots  StaT-Ôso-Qat  ou  ooOvai,  entre  lesquels  existe  une 
semblable  différence.  Le  testateur  se  nomme  ôia9£[j.£voi;  et  l'hérilicr  testamen- 
taire xXr)pov'!i[jioç  xa-rà  5ta9r(y.a;.  Cf.  Bunsen,  p.  54;  Schneider,  p.  26,-  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  589  ;  Schulin,  p.   0. 
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l'arciionte  ^.  En  tout  cas,  il  ne  reste  plus  trace  de  ces  exi- 
gences à  l'époque  des  orateurs,  et  les  formalités  suivies 
pour  la  confection  des  testaments  sont  seulement  con- 
seillées par  l'usage  mais  nullement  prescrites  par  la 
loi  2. 

N'est-il  pas  du  moins  nécessaire  que  le  testament  soit 
rédigé  par  écrit  ?  On  l'a  soutenu,  en  disant  que  dans  le 
droit  grec  on  ne  rencontre  aucune  trace  du  testament  oral. 
Ainsi  le  testament  même  d'Hercule,  dont  parle  Sophocle,  esf 
considéré  comme  un  acte  écrit,  TraXa'.àv  iiK-.c)  i-p(f;py.[j.'^.irr,'/ 
;jv9r,;j.à-:a  3.  Aussi  les  testaments  dont  nous  avons  connais- 
sance sont-ils  tous  écrits  ^.  Nous  ne  croyons  pas  cependant 
à  la  nécessité  d'un  écrit.  Le  testament  est  rangé,  en  efïet, 
parmi  les  c"j[Xi3cXata  5  et,  dès  lors,  il  ne  doit,  pas  plus  qu'au- 
cun autre  contrat,  exiger  la  formalité  d'un  écrit.  Si  nous 
n'avons  eu  coniiaissance  que  de  testaments  écrits,  cela  se 
comprend  facilement,  d'abord  en  raison  du  caractère  fugitif 
des  testaments  oraux,  et  aussi  en  raison  de  leur  peu 
d'importance,  car  un  testateur  prudent  devait  toujours 
faire  un  testament  écrit  du  moment  que  ses  dispositions  pré- 
sentaient un  intérêt  sérieux.  11  est  possijjle,  d'ailleurs,  de 
trouver  dans  un  plaidoyer  de  Démostliène  un  cas  de  disposi- 
tion de  dernière  volonté    purement  orale  ^. 

Le  testateur  est  donc  libre  d'employer  pour  son  testament 

(i)  Fustel  de  Coulaiiges,  Xauvelles  recherches,  p.  i.'56. 

(2)  Cf.  Perrot,  Eloiiuence politique,  p.  ,'572  ;  Dareste,  Plnid.  ciu.,  t.  i,p.  XXX; 
Schulin,  p.  7  ;  (Jiuiraud,  p.    zÔ2. 

(3)  Sophocle,  Trachiii.,  v.  157,  158. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  Schulin,  p.  7. 

(5)  Isée  Ds  Nieostr.  her.,  %  12.  On  peut  rapprocher  de  l'expression  <7-jij.po/.ata 
ç-JYYpâopSG-Oat  celle  Staôrf/.a;  auyypàcpeo-Oai.  Gneist,  p.  445- 

(6)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  595.  D'après  Lipsius  (note  ?jtS),  la  dis- 
posilion  faite  par  Polyeucle  en  mourant  au  profit  de  l'orateur  du  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Spoudias,  et  par  laquelle  il  lui  donne  une  hypothèque  pour 
(jaranlir  les  dix  mines  qui  restent  encore  dues  sur  la  dot  de  sa  fille,  a  très 
probablement  été  faite  oralement,  ainsi  que  cela  résulte  du  récit  de  l'orateur. 
Cf.  §  lO. 

m  42 
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]a  forme  qui  lui  paraît  la  plus  propre  à  assurer  rexécution 
de  ses  dernières  volontés  ou  qui  se  concilie  le  mieux  avec 
les  circonstances  dont  il  se  croit  obligé  de  tenir  compte.  La 
forme  généralement  suivie  est  la  suivante.  Le  testateur  pré- 
sente à  un  certain  nombre  de  témoins  convoqués  dans  ce 
but  l'écrit  où  sont  consignées  ses  dispositions,  en  le  dési- 
gnant comme  son  testament.  Les  témoins  sont  pris  parmi 
les  parents,  les  phratores,  les  démotes,  ou  même  parmi  les 
amis  du  testateur  ^  Aucun  nombre  minimum  de  témoins 
n'est  prescrit,  mais  la  prudence  commande  au  testateur 
d'en  convoquer  le  plus  possible  ^,  afin  de  prévenir  les  diffi- 
cultés de  preuve  qui  pourraient  s'élever  ultérieurement. 
Aussi  la  coutume  était-elle  d'appeler  un  grand  nombre  de 
témoins.  C'est  ainsi  que  les  divers  exemplaires  du  testament 
de  Théophraste,  que  nous  a  conservé  Diogène  Laërce,  sont 
certifiés  par  des  témoins  différents.  Quelquefois  cependant,, 
lorsqu'il  ne  voulait  pas  donner  trop  de  publicité  à  ses  dis- 
positions, le  testateur  se  contentait  d'un  petit  nombre  de 
témoins.  Ainsi  le  père  de  Démosthène,  lorsqu'il  fait  son  tes- 
tament, n'y  convoque,  outre  les  trois  amis  qu'il  nomme  com- 
me tuteurs  à  ses  enfanls,  qu'un  quatrième  témoin  2. 

La  présence  de  témoins  n'est  même  nullement  nécessaire. 
Lorsque  le  testateur  veut  dissimuler  pendant  sa  vie,  non  seu- 
lement le  contenu  de  ses  dispositions  testamentaires,  mais 
le  fait  même  de  son  testament,  il  peut  tester  seul  et  le  testa- 
ment ne  mentionne  alors  la  présence  d'aucun  témoin  ^.  Mais  ce 


(1)  Isée,  De  Astyph.  lier.,  %  8  :  \>?r\  avs'j  tcov  oîiiciwv  twv  :a-jToO  ràc  ZivSir^v.xz 
7roi£Î(76ai"  àX).à  TtpMTOv  jxsv  <j-jy^t-4ziz  T.y.Çitx./.OL'tÀfJOij-zci.,  sTtîtTa  6k  opa-ropx;  -/.al 
8rjU.6"a;,  ïntiTa.  twv  aXXwv  liritriSettov  oaou;  ojvaiTO  TrXîtCTO'jç'  outoi  y*?  ^'fî 
xaxà  Ycvo;  eI'ts  %x\%  Sôct'.v  àiiytcrpriTotY)  -rt;,  paîîo)?  c.v  l\b[yr)i-o  ■!;E-j5ô[i£vo;.  Cf. 
Isée,  De  Nicostr.  her.,  §  12. 

(2)  Isée,  De  Astyph.  her.,  §  8,  orso'jc.  Sûvairo  Tt>,£;(TTOj;.  V.  supra,  note  i. 
{^^)  Démosthène,  C.  Bœot.,  II,  §  15.  Cf.  Schneider,  p.  3a  ;  Schulin,  p.  ;. 

(4)  C'est  ce  que  dit  Isée  dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  d'Astyphile,  §  12  : 
£Î  ;j.£v  ô  'Ao-fJçiXo;  [iTiSÉva  è^o-Jàeto    çloivat  oti  tov    K/iuvo;    -jîôv  £7:otî'.TO  \}.rfi' 
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mode  de  tester  devait  être  rarement  employé,  car,  plus  que 
tout  autre,  il  pouvait  exposer  le  testament  à  des  attaques  de 
la  part  des  héritiers  légitimes. 

Lorsque  le  testateur  appelle  des  témoins  à  la  confection 
de  son  testament,  et  c'est  là  ce  qui  a  lieu  d'ordinaire,  ces 
témoins  n'ont  point  à  apposer  leur  signature  au  bas  de  l'acte 
qu'il  leur  présente,  ni  même  sur  l'enveloppe  du  testament. 
Si,  en  ellét,  les  témoins  avaient  signé  eux-mêmes  l'acte  à 
l'intérieur  ou  à  l'extérieur,  Isée  ne  pourrait  pas  dire,  en  par- 
lant d'eux,  qu'ils  peuvent  seulement  témoigner  sur  le  point 
de  savoir  s'il  a  été  fait  ou  non  un  testament  par  le  défunt, 
mais  qu'ils  ne  peuvent  savoir  si  l'acte  pour  lequel  ils  ont  été 
appelés  est  le  même  que  celui  qui  est  produit  dans  le  pro- 
cès 2  :  s'ils  l'avaient  signé,  ils  reconnaîtraient  leur  signature 
et,  par  suite,  l'identité  de  l'acte  3.  Mais  les  noms  des  té- 
moins sont  inscrits  par  le  testateur  lui-même,  ou  par  une 
autre  personne,  sur  son  ordre,  à  l'intérieur  du  testament, 
afin  que  les  héritiers  puissent  les  connaître  et  invoquer,  au 
besoin,  leur  témoignage  en  cas  de  procès  ^.  On  a  prétendu 
que  l'indication  du  nom  des  témoins  se  trouvait  également 
sur  l'enveloppe  du  testament  (i-r/paoEcrOa'.)  5.  Mais  on  ne 
rencontre  dans  les  textes  aucune  trace  d'un  semblable 
usage.  On  y  voit,  au  contraire,  les  noms  des  témoins 
èYYpâçecOa'.  èv  -(o    -;pa;j.;j.3:T£{(|)  *\  ce   qui   indique    une    mention 


OTt  &t7.6r|y.a;    •/aTy.).;7roi,  £txo;  r,"/  [j.r,Sî  a),),ûv    [j.r|ôÉva  ÈvYEypdtçOxt  âv  1(7)    yoctapa- 
-tihi  [j.d(pT-jpa"  z\  S*  cvavTÎov  [xapTyptov  qjatvETat  ôia6£|X£vo;  •/■:),. 

(i)  Schneider,  p.  3i  ;  Caillemer,  in  Annuaire,  1875,  p.  17.'^,  note  :>  ;  .Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  595  ;  Platner,  l'rocess,  t.  JJ,  p.  oiS;  Srhuliii,  p.  7. 

(2)  Isée,  De  Xicostr.  her.,  §  i3.  V.  infra,  p.  660,  noie  5. 

(3)  Schœmann,  sur  Isée,  p.  4i3  ;  Schulin,  p.  7  ;  Meier,  Schœmann  el  Lipsius, 
p.  f,(j5.  V.  toutefois  Platner,  l'rocess,  t.  Il,  p.  3i8. 

(4)  Celte  solution  résulte  du  passage  précité  d'Isée  {De  Astijjih.  her.,  §  12,. 
supra,  p.  0r,8  note  /j)  et  de  l'opposition  manifeste  qui  existe  entre  les  deux 
phrases  :  e\-/.o;  r,v  \ir,c,ï  xt)..  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  -,95,  note  299  ; 
Schœmann,  sur  Isée,  p.  ^i-'^;  Philippi,  Sijinbolœ,  p.  8. 

(5)  Héraut,  Aniinadv.  ad.  I.  II,  5,  if,  :>o  ;  Bunsen,  p.  C7. 
(0)   Isée,  Ds  Asliiph.  Iu-r.,%  12. 
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à  l'intérieur  et  non  à  l'extérieur  du  testament  i.  Ce  qui  peut 
seulement  se  rencontrer  sur  l'enveloppe,  c'est  une  mention 
indiquant  brièvement  le  contenu  de  l'acte,  comme  celle  dont 
il  est  question  dans  un  plaidoyer  de  Démoslhène,  «  Testa- 
tament  de  Pasion  »  ^. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  d'autre  part,  que  le  testateur 
écrive  lui-même  ses  dispositions,  ni  même  qu'il  appose  sa 
signature  sur  l'acte  qui  les  renferme  3.  Aussi  voit-on 
dans  les  plaidoyers  de  Démosthène  contre  Stéphanos  que 
lorsqu'Amphias  apportait  une  copie  du  testament  de  Pasion, 
il  la  donnait  bien  comme  fidèle  et  exacte,  mais  sans  affirmer 
qu'elle  émanait  de  Pasion  lui-même  ^. 

Par  suite  de  cette  absence  de  signature  du  testateur  et 
des  témoins,  ceux-ci,  lorsqu'ils  étaient  plus  tard  cités  en 
justice,  ne  pouvaient  attester  qu'une  seule  chose,  le  fait  même 
de  la  confection  d'un  testament,  mais  non  la  conformité  des 
clauses  contenues  dans  l'acte  produit  au  procès  avec  les 
dispositions  réellement  prises  par  le  testateur.  Ainsi  que 
l'observe  très  justement  Isée,  rien  n'empêchait  les  intéres- 
sés de  substituer  d'autres  tablettes  à  celles  que  le  de  cujus 
avait  présentées  aux  témoins  et  de  dénaturer  ses  volontés 
par  d'autres  écritures  5.  Aussi,  comme  cela  résulte  notam- 
ment des  plaidoyers  du  même  orateur,  les  parties  s'inscri- 
vaient-elles fréquemment  en  faux  contre  les  testaments  fabri- 
qués de  toutes  pièces  par  des  adversaires  malhonnêtes.  In 
des  cas  les  plus  curieux  est  celui  dont  il  est    question    dans 


(i)  SclKVmanu,  sur  Isée,  p.  /|i3;  Philippi,   Synbola',  p.  8. 

(2)  Démosthène,  C,  Steph.,  1,  §  18. 

(3)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  595;  Schulin,  p.  7-8. 
^4)  Dareste,  Plaid.  civ.,l.  2,  p.  508  note  10. 

(5)  Isée,  De  Nicostr.  her,,  §  i3  :  ïzi  5è  xa\  twv  6iaTi9c|j.îva)v  o£  7toA)>ol  o-jok 
"kifo'jai  Totç  7iapaYiYvo|j.évot;  5  ti  ôiaxiOevTat,  àXX'auxoO  (jiôvo-j  xo-j  xaxaAiitsïv 
StaÔ^xa;  (jiapTypa;  Traptcxavrat,  toO  5è  TuiiPaîvovTÔç  Èo-rt  xa\  ypa|j.[JiaT£;ov  àX^ayr;- 
vai  xaV  xàvavTÎx  xat;  xoG  xiôveùxo;  5ia6-r|Xaiç  [xexavpacprivaf  oùSàv  yàp  [j.â/,ÀO'/ 
oî  [Aapx-jpsç  £'.'i70vxat,  cl  £9*  al;  £y.a>,r,8r|<7av  ô:a6r|y.ai;,  avxat  àuoçat'vovxai. 
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le  discours  de  cet  orateur  sur  l'héritage  de  Dicéogène  '.  On 
y  voit  qu'après  la  mort  de  Dicéogène  I,  deux  testaments  sont 
présentés  :  le  premier,  produit  par  Proxénos,  père  de  Di- 
céogène II,  conférait  l'adoption  à  celui-ci  avec  le  tiers  de 
l'héritage  ;  le  second,  produit  beaucoup  plus  tard  par  Dicéo- 
gène II  lui-môme,  l'instituait  légataire  universel.  L'un  de  ces 
deux  testaments  devait  nécessairement  être  annulé  par  le 
tribunal.  Ils  le  furent  tous  les  deux.  Le  fds  démontra  la 
fausseté  du  testament  produit  par  le  père,  et  les  témoins  qui 
avaient  attesté  l'authenticité  de  l'acte  mis  au  jour  par  le 
fds  furent  condamnés  pour  faux  témoignage  2. 

Pour  prévenir  non  point  la  fabrication  de  toutes  pièces 
d'un  testament  alors  qu'il  n'a  point  testé  en  réalité,  mais 
l'altération  de  ses  dispositions  ou  la  substitution  d'un  autre 
acte  à  celui  qu'il  a  fait,  voici  les  moyens  auxquels  le  testa- 
teur a  la  faculté  de  recourir.  Il  peut  d'abord  donner  lecture 
aux  témoins  des  dispositions  contenues  dans  l'acte  qu'il  leur 
présente,  de  manière  à  ce  qu'ils  puissent  plus  tard  en  témoi- 
gner si  l'on  produit  un  acte  tout  différent.  Mais  ce  procédé  est 
rarement  employé,  ainsi  que  le  déclare  Isée  2,  et  cela  se  com- 
prend, car  le  secret  du  testament  n'est  plus  assuré  4.  On  peut 
dire  que  la  forme  la  plus  ordinaire  du  testament  attique  cor- 
respond à  celle  que  nos  codes  nomment  la  forme  mystique. 

Un  autre  moyen  pour  le  testateur  d'empêcher  les  falsifi- 
cations consiste  à  sceller  de  son  sceau  le  document  5.  (^)m- 
me  nous  l'apprend    Aristophane,  le  sceau  ainsi    apposé  sur 

(1)  Isée,  De  Dicd'og.  her.,  §  15. 

(2)  Cf.  le  cas  de  faux  testament  présenté  par  Glaucos  et  par  Glaiicon  lors  de 
l'ouverture  de  la  succession  d'ilagnias  et  dont  il  est  question  dans  le  plaidoyer 
de  Démosthène  contre  Macartatos,  §  4. 

(3)  Isée,  De  Nicostr,  her.,  §  i3  :  xû)v  6taTi0i[Ji£vii)v  oX  7voX>,o\  oùok  Xi-fo-jo-t  Tot; 
7iapaYtYvo|XiVoti;.  V.  supra,  p.  60o,  note  5.  CF.  Démosthène,  G.  Stepkan.,  H,  §  28  : 
To-Jto'j  yàp  EVE/a  y.aTaXeÎTvo-jatv  ol  StaTiOi(Aevoi,  "va  [xriôel;  sEo/i  S  StaTiOôvTa'.. 

(4)  Cf.  Schulin,  p.  8. 

(5)  Isée,  De  A/)pollud.  lier.,  §  i  :  ScéÔsto  Tr,v  o-JTtav  i'ip'o  xa\  Taùr'  èv  Ypâ[J.- 
jj.ao-t  y-aréOeTo  Trapâ  Tio-i  ar,ij.r,vi[;.cvo;.  Cf.  la  formule  liiiale  du  testament  de  Théo- 
phraste,  conservé  par  Dioçjène  Laérce,  V,  58  et  s. 
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le  testament  était  Iiabituellemerit  conservé  dans  une  ■/.5y7;1  '• 
J^'apposition  du  sceau  sur  l'acte  paraît  même  avoir  fait  foi 
beaucoup  plus  que  l'écriture  ou  la  signature  du  testateur  ^.. 
Mais  les  témoins  n'ont  pas  eux-mêmes  à  sceller  le  testament, 
pas  plus  qu'ils  n'ont  à  le  signer  3. 

Pour  plus  de  sécurité,  le  testateur  peut  déposer  l'acte  ainsi 
scellé  entre  les  mains  d'une  personne  sûre,  d'un  parent  ou 
d'un  ami.  C'est  ainsi  queDioJotos,  partant  pour  la  guerre,  re- 
met à  son  frère  le  testament  par  lequel  il  le  nomme  tuteur 
de  ses  enfants  ^.  Par  une  mesure  de  prudence  plus  grande 
encore,  le  testateur  peut  rédiger  plusieurs  exemplaires  de 
son  testament  et  les  remettre  entre  les  mains  de  différentes 
personnes.  H  est  vrai  que  l'orateur  du  second  plaidoyer 
d'ApoUodore  contre  Stéphanos  affirme  que,  si  l'on  fait  des 
copies  d'un  contrat  pour  que  les  parties  connaissent  leurs 
engagements  et  s'abstiennent  d'y  contrevenir,    on    n'en    fait 

(i)  Aristophane,  Yesp,,  v.  585  et  s. 

•/.iv  à7ro6vTi7X(i>v  6  TratYip  xû>  oCo  y.aTaAsÎTiwv  na.ïo'  ÈTct/cXf^pov, 
y.Aastv  ■i)\>.s'.ç  [xaxpà  rriv  y.sça'ArjV  stTtôvTEî  Tr)   oiaQ-f^x'^ 

k'ôo|j.£V  ^a.-Jvif)v,  ooTt;  àv  ïjaa;  àvTt^oAi^aa;  àva7T£ta-ri. 

Le  scholias-ts  a  ajouté  :  w?  xoy/a?  ÈTttTiôÉviwv  taî;  o-çpayïaiv  à.'j:fx'/.tixz  viv/.'x. 

(■2)  Perrol,  Eloquence  politique,  p.  872.  Comme  le  dit  cet  auteur,  dans  toute 
l'antiquité,  c'est  l'empreinte  de  l'anneau  sur  la  cire  qui  a  été  le  symbole  da  la 
volonté  soaveraine  du  citoyen,  ou  du  prince,  la  garanlie  et  le  si.jne  de  l'au- 
thenticité. 

(3)  Lipsius,  sur  Mcier,  Schœmann,  p.  596,  note  3oi  ;  Philippi,  Si/mbolœ^ 
p.  Qi  On  s'est  fondé,  pour  soutenir  le  contraire  (Schœmann,  De  lit.  Ait., 
p.  661),  sur  le  passage  suivant  du  second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Apho- 
bos,  §5  :  «>>,'  s.y_pr\y,  kmit-ri  zi-/_i<ji'  è^eXe-JTvjo-Ev  0  Ttati^p,  etcry.aXscravTa;  [Jiâp- 
T'jpa;  7roX),ûùi;  Trapa-UY)  [j.-(iva;aî6Ja '..y.sXeutrat  xà;  StaÔïixaç.  Mais  il  ne  s'agit  nul- 
lement dans  ce  texte  de  témoins  qui:  auraient  apposé  leur  sceau  sur  le  testa- 
ment au  moment  de  sa  confection.  L'orateur  reproche  seulement  à  ses  adver- 
saires de  ne  pas  s'être  préoccupés,  après  la  mort  de  son  père,  de  garantir  le 
testament  contre  les  falsifications  en  le  faisant  sceller  par  de  nombreux  témoins, 
«  afin,  dit-il,  que  s'il  était  survenu  quelque  doute,  on  eût  pu  se  reporter  à. 
l'écriture  et  trouver  ainsi  la  vérité  sur  chaque  point.  »  V.  infra,  p.  664. 

(4)  Lygiàs,  G.  Diogit.,%  ^.  Cf.  d'autres  exemples  de  dépôt  entre  les  mains 
d'an  parent  ou  d'un  ami  :  Isée,  Dj  Philoct.  lier..  §  7  ;  De.  Astyph.  lier.,  §  5.; 
Démosthène,  Q.  Apkob.,  I,  §  4»  ;   G.  Steph.,   I,  §   18. 
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jamais  d'un  testament  ^  Mais  des  exemples  nombreux  prou- 
vent qu'il  ne  faut  nullement  prendre  cette  proposition  à  la 
lettre.  La  formule  finale  du  testament  de  Théopliraste,  con- 
servé par  Diogène  Laërce  -,  montre  notamment  que  cet  acte 
avait  été  fait  en  trois  originaux  déposés  chez  trois  person- 
nes différentes  en  présence  de  témoins  dont  les  noms  sont 
indiqués  3.  Aussi  voit-on,  dans  un  des  plaidoyers  même  de 
Démosthène  contre  Stéplianos  'i,  qu'une  copie  du  testament 
litigieux  avait  été  produite  par  l'adversaire  d'Apollodore, 
et  c'est  seulement  parce  que  cette  copie  lui  est  défavorable 
que  ce  dernier  l'accuse  de  fausseté.  On  ne  peut  donc  ajouter 
foi  à  ce  que  dit  ApoUodore  contre  la  possibilité  d'une  ré- 
daction en  plusieurs  exemplaires.  Tout  ce  qu'il  est  permis 
-d'en  induire,  c'est  que  l'on  évitait  pendant  la  vie  du  testateur 
de  tirer  des  copies  de  l'acte  qui  auraient  pu  compromettre  le 
secret  du  testament  5. 

Un  dépôt  qui  offre  plus  de  garantie  encore  cjue  celui  qui 
4îst  fait  entre  les  mains  d'un  ami,  est  celui  qui  a  lieu  7:xpy.  r?) 
àpxYj.  Ainsi  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Gléo- 
nyme  nous  montre  ce  dernier  appelant  l'astynome  '"'  déposi- 
taire de  son  testament,  et  cela,  soit  pour  le  révoquer,  soit 
pour    le    confirmer,    point    discuté  entre  les  parties  7.  Il  ne 

(i)  Démosthène,  C.  Step/i.,  II,  S  28  :  Stx6r|Xù)v  o-JS^iç  izMnrj-i  àvttypacpa  kTioi-q- 

(2)  Diogène  Laërce,  V,  58  et  s.  Le  même  auteur  nous  apprend  qu'Arcésilas, 
chef  ds  la  moyenne  Académie,  avait  pris  une  précaution  semblable  et  avait  fait 
so.i  testament  en  trois  exemplaires  déposés  en  trois  villes  différentes  (Arcesilas, 
c.   19). 

(3)  V.  également  :  Isée,  De  Apollod.  lier.,  §  i  ;  Lysias,  C.  Diogit.,  §  7. 

(4)  Démosthène,  6'.  Stepk.,  I,  §  2.3. 

{-^)  Platner,  Process,  II,  p.  3i8  ;  Bunsen,  p.  (jy,  note  48;  Schneider,  p.  33; 
Hecker,  Cfiariklès,  I,  p.  259  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  59O-597,  texte  et 
noie  3o2  ;  Caillemer,  in  Annuaire,  1875,  p.  170,  note  3  ;  Schulin,  p.  8  ;  Her- 
inann-Thalheim,  p.  73,  note  i.  V.  toutefois  Rœder,  Beitraege  zur  Erklaeriing  a. 
Kritik  des  iRuios,  p.  8. 

(<i)  Ce  magistrat  corrcspondail  à  Tcdile  romain.  Cf.  I\!eier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  105  et  s.  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v"  Aslijnoiiioi. 

(7)  Isée,  De  Cleun.  lier.,  §§  3,  i4,  15,  18  et  25. 
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s'agit  point  là  cependant  d'une  attribution  spéciale  à  ce  ma- 
gistrat, et  le  but  poursuivi  par  le  testateur  qui  déposait  son 
testament  7:xpà  xf,  apyr,  pouvait  également  être  atteint  par 
la  remise  de  cet  acte  entre  les  mains  de  tout  autre  magis- 
trat investi  du  pouvoir  de  juridiction,  comme  l'archonte  épo- 
nyme  ou  le  polémarque  K  Si,  dans  l'espèce,  Cléonyme  s'est 
adressé  à  l'astynome,  c'est  soit  par  suite  de  la  confiance 
spéciale  que  lui  inspirait  ce  magistrat,  soit  par  d'autres 
raisons  de  convenances  personnelles  -  ^. 

D'autres  personnes  que  le  testateur  peuvent  avoir  intérêt 
à  empêcher  une  falsification  ou  une  substitution  du  testa- 
ment, ou  même  à  se  mettre  à  l'abri  de  tout  soupçon  de  faux. 
Aussi  lorsque  le  testateur  avait  néghgé  de  prendre  lui-même 
les  mesures  que  nous  venons  d'indiquer,  ces  personnes 
pouvaient  y  recourir  elles-mêmes  aussitôt  après  la  mort  du 
de  cujus  et  faire  sceller  le  testament  en  présence  de 
témoins  ^.  La  loi  athénienne  ne  prescrivait,  en  eiïet,  aucune 
mesure    d'ordre    public    pour    l'ouverture  des    testaments. 

(i)  Guiraud  (p.  253)  estime  que,  clans  le  cas  de  Cléonyme,  c'était  un  archonte 
qui  détenait  le  testament.  Cléonyme  a  appelé  un  astynome  ;  mais  était-ce  pour 
signifier  à  ce  fonctionnaire  l'intention  d'annuler  l'écrit  antérieur  ou  pour  le 
prier  d'amener  l'archonte  ?  On  ne  peut  le  savoir  au  juste  d'après  le  texte 
d'Isée. 

(2)  Cf.  Caillemîr,  loc.  cit.  ;  Platner,  Process,  II,  p.  319;  IMeier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  596;  Schuliii,  p.  8.  Ce  dernier  auteur  fait  observer,  avec  raison, 
que  l'on  ne  peut  invoquer,  pour  prouver  l'existence  du  dépôt  Tiapà  -r,  apx'^, 
le  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Siéphanos  (§§  8  et  17),  où  il  est 
question  d'un  testament  conservé  dans  ï'v/lvo^.  11  ne  s'ayit  point  la,  en  effet, 
des  archives  de  l'archonte,  mais  d'un  portefeuille  où  sont  renfermées  les  pièces 
de  la  procédure.  Ce  n'était  point  le  testateur  qui  avait  déposé  l'acte  dans  l'è/îvoç,, 
mais  une  des  parties  en  cause. 

(3)  Cette  intervention  des  magistrats  dans  la  conservation  des  testaments  se 
rencontre  également  dans  d'autres  localités.  Ainsi  une  inscription  d'Amorgos 
nous  signale  un  testament  déposé  dans  le  temple  d'Aphrodite,  chez  un  archonte 
et  chez  un  thîsmotète  ;  ce  testament  contenait,  il  est  vrai,  un  legs  en  faveur 
de  la  déesse.  Cf.  Ditteaberger,  Sylloge,  liij  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach, 
p.   1 10,  n»  24. 

(4)  Démosthè.ie,  C.  Ap/i)/j.,  II,  §5.  Cf.  Meier,  Schœmaan  et  Lipsius,  p.  596, 
note  Sot  ,•  Philippi,  Syinbolœ,  p.  y;  Schulin,  p.  9. 
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C'était  donc  au  testateur  et  aux  parties  intéressées  à  pren- 
dre les  mesures  nécessaires  pour  prévenir  la  suppression  ou 
l'altération  du  testament  ^. 

Les  modes  de  tester  que  nous  venons  d'exposer  sont  les 
seuls  pratiqués  à  Athènes.  Le  testament  par  acte  public  y 
est  complètement  inusité,  car  les  Grecs  n'ont  point  d'officiers 
ministériels  semblables  à  nos  notaires  2.  Ou  pourrait  croire, 
il  est  vrai,  en  se  référant  à  un  texte  d'Harpocration  ^,  qu'un 
testament  ou  une  donation  peuvent  se  faire  par  devant  l'ar- 
chonte ^.  Mais  ce  serait  une  erreur,  car  les  Athéniens  n'a- 
vaient point  accordé  à  leurs  magistrats  une  juridiction  volon- 
taire semblable  à  celle  dont  étaient  investis  les  magistrats 
romains  5.  Quant  au  texte  d'Harpocration,  on  peut  très  bien 
l'expliquer  en  disant  que  l'héritier  institué  par  le  testament 
n'acquiert  l'hérédité  que  par  suite  de  l'adjudication  qui  lui 
en  est  faite  soit  par  l'archonte,  soit  par  le  tribunal  que  pré- 
side ce  magistrat,  ctà  -zuv)  àpyivtwv  'J.  L'intervention  du  magis- 
trat, quand  elle  est  sollicitée  par  les  parties,  se  limite  donc  à 
la  conservation  du  testament  7. 

Quel  que  soit  le  procédé  qu'il  emploie,  le  testateur  n'est 
tenu  de  suivre  aucune  formule  sacramentelle  dans  la  rédac- 
tion de  ses  dernières  volontés.  L'usage  paraît  toutefois  avoir 

(i)  Cf.  Dareste,  Plaid.  cii>.,  t.  2,  p.  290,  note  i:. 

(2)  C'est  la  du  moins  ropinioii  générale  que  nous  nous  réservons  de  vérifier 
ultérieurement. 

(3)  îlarpocration,  v  Sôacç  :  Ioîmç  (j.£v  XéyeTai  uapà  xoî;  pr^-zopm  (T'j|j.pôXaiov 
ypapoiJ-ïvov,  o-rav  tt;  ta  aCiTO-j  ôiùu>  xf/i  ôtà  xtov  àp/ôvcwv,  wç   "KOi^jOt.  AeivâpjTM. 

(4)  V.  en  ce  sens  :  Perrol,  Eloquence  politique,  p.  876.  Cf.  Valcsius,  sur 
Ilarpocr.  :  «  Neque  vero  donationes  solum  ac  testamenta  interventu  magistra- 
tuum  fiebant,  sed  et  vendiliones  emplionesque  et  manumissiones,  et  fœnebris 
pecuniœ  dationes,  et  cicterœ  obligatioues  inlerventu  magistratuum  ficri  solebant 
apud  Graicos.  » 

(3)  ÏNIeier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  ,",0-52. 

(>i)  Rœder,  loc.  cit.,  p.  7. 

(7)  Une  inscriplion  de  la  ville  doricnne  di  Pelilia  signale,  à  propos  d'un  tes- 
tament, l'intervention  d'un  magistrat  local,  nommé  le  ôarj-iopyô;  (Cauer,  Del., 
p.  yg).  Mais  il  est  probable  que  le  rôle  de  ce  magistrat  se  bornait,  comme  a 
Athènes,  à  assurer  la  conservation  du  testament.  Cf.  Schulin,  p.  44. 
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été  de  commencer  le  testament  par  ces  mots  :  h-x:  ;j.lv  eu- 
kxt  oé  V.  7'JiJ-(3aivY), -râst  o'.a-c6£;j,ai  :  tout  ira  bien,  mais  s'il  m'arrive 
malheur,  je  dispose  ainsi  qu'il  suit  ^.  Le  testateur  terminait 
par  des  imprécations  contre  ceux  qui  méconnaîtraient  ses 
■dispositions  2. 

Les  modes  de  tester  suivis  à  Athènes  pouvaient,  comme 
nous  l'avons  déjà  observé,  donner  lieu  à  bien  des  faux,  et 
cela  même  avec  les  précautions  supplémentaires  prises  par  le 
testateur,  notamment  par  la  lecture  qu'il  donnait  aux  témoins 
de  ses  dispositions.  La  preuve  testimoniale  était  loin  d'avoir 
la  même  valeur  dans  les  questions  de  testament  que  dans  les 
autres  procès,  car,  ainsi  que  le  remarque  Isée  ^,  le  contrôle 
des  témoignages,  qui  est  déjà  difficile  quandl'auteur  de  l'acte 
est  en  vie,  devient  à  peu  près  impossible  quand  il  n'existe 
plus.  De  là  ces  nond^reux  procès  soulevés  sur  le  fondement 
d'un  faux  testament  et  dont  parlent  à  chaque  instant  les 
plaidoyers  des  orateurs.  On  hésitait  d'autant  moins  à  récla- 
mer un  héritage  auquel  on  n'avait  aucun  droit,  que,  à  notre 
avis  du  moins,  celui  qui  produisait  un  faux  testament  ne 
courait  d'autre  risque,  si  son  faux  était  dévoilé,  que  d'être 
débouté  de  ses  prétentions.  On  a  enseigné,  il  est  vrai  ^*, 
qu'un  passage  d'isée  permet  de  supposer  que  la  fabrication 
d'un  faux  testament  était  un  crime  public  passible  du  der- 
nier supplice.  Dans  ce  passage,  l'orateur,  qui  reproche  à  la 
partie  adverse  de  produire  un  faux  testament,  dit,  en  termi- 
nant: «  Si  mes  clients  aimaient  à  franchir  le  cercle  de  leurs 
intérêts  privés  et  s'ils  ressemblaient  sous  ce  rapport  à  un 
grand  nombre    de   vos  concitoyens,  peut-être  qu'au  lieu  de 

(1)  Testainants  d'Aristote  et  de  Théophraste  cités  par  Diogène  Laerce,  V,  ii, 
51.  C.f.  Isée,  De  Apollod.  lier.,  §  i  ;  De  Cleon,  her,,  §  g;  Démoslhène,  G.  Ste- 
ph  111.,  I,  §  28  ;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  856  ;  Schneider,  p.  32.  Cf.  sur  les  for- 
m.iles  usitées  dans  las  testaments  de  la  basse  époque,  Mitteis,  p.  178  et  i83. 

(2)  Démosthène,  Pro  Phormione,  §  52.  Cf.  Hermann- Thallieim,  p.  71, 
note  I. 

(3)  Isée,  De  Nicostr.  her.^  §  12, 

(4)  Thonissen,  p.  39^- 
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plaider  une  affaire  de  succession,  Chariadès  aurait  à  défen- 
dre sa  tête,  JTtkp  -rou  gmij-x-oç  r,-((,mÇt-o  '  ».  Mais  ce  texte  n'a 
nullement,  croyons-nous,  la  portée  qu'on  lui  prête.  L'ora- 
teur vient  de  rappeler  les  tristes  antécédents  de  son  adver- 
saire, de  citer  tous  les  méfaits  dont  il  s'est  rendu  coupable, 
et  il  ajoute  que  ses  clients,  qui  se  bornent  à  revendiquer 
l'héritage,  ne  veulent  pas  se  préoccuper  des  autres  délits 
commis  par  leur  adversaire  et  qui  pourraient  entraîner 
contre  lui  une  condamnation  capitale  ^.  Plusieurs  autres 
plaidoyers  démontrent  que  le  faussaire  n'est  point,  pour  le 
seul  fait  du  faux,  passible  d'une  action  publique.  Ainsi,  dans 
le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Macartatos,  nous  voyons 
que  Glaucos  et  Glancon,  qui  avaient  produit  un  faux  testa- 
ment pour  se  faire  adjuger  la  succession  d'Hagnias,  perdi- 
rent simplement  leur  procès,  quand  le  faux  fut  reconnu,  et 
«  de  plus  se  virent  éconduits  par  le  tribunal  avec  la  répu- 
tation de  fripons  ^  ».  De  même,  dans  Isée,  le  frère  d'Asty- 
pliile,  quand  il  a  démoîitré  la  fausseté  du  testament  produit 
par  Gléon,  se  borne  à  demander  d'être  envoyé  en  possession 
de  l'héritage,  sans  conclure  à  l'application  d'une  peine  contre 
ses  adversaires  4.  Pareillement  enfin,  Proxénos,  quand  il  a 
été  convaincu  de  faux  par  son  fils  Dicéogène,  est  tout  sim- 
plement éconduit  5.  Si  celui  qui  produit  un  faux  testament 
en  est  quitte,    lorsque  le    faux  est  dévoilé,  pour  perdre  son 


(i)  Isée,  De  Nicostr.  her.,  §  3û. 

(2)  On  ne  saurait  argumenter  du  plaidoyer  d'Isce  où  l'orateur  dit  que,  pour 
remédier  à  l'impudence  des  hérédipètes,  on  devrait  non  seulement  y.arà  xc 
T£>vO;  s^|[Aioya9ai  ceux  qui  revendiquent  une  succession  en  se  fondant  sur  un 
testament,  xatà  oônvi,  et  sont  déboulés  de  leurs  prétentions,  mais  encore  les 
condamnera  une  somme  égale  à  la  valeur  de  la  succession  injustement  récla- 
mée (Z)e  Nicostr.  her. ^  §  ii).  Les  mots  xarà  rb  téXo;  font  simplement  allusion  à 
la  perte  de  la  TrDîpaxataPoXri  par  le  plaideur  qui  succombe  et  non  à  une  amende 
qui  lui  serait  intliyée  par  le  magistrat.  Cf.  Plalner,  Process,  II,  p.  326  ;  Scliœ- 
mann,  sur  Isée,  p.  275. 

(3)  Démosthène,   Ç..  .Uiiccirt.,  §  A- 

(4)  Isée,  De  Asti/ph.  lier.,  §  27. 

{5)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §§  15  et  16. 
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procès  I,  il  en  est  autrement  des  témoins  qui  sont  venus 
attester  l'existence  du  faux  testament.  Ceux-ci  peuvent  être 
poursuivis  pour  faux  témoignage  au  moyen  de  la  Z[■/:^^  àv^Zz- 
[j.xpT'jp'.wv.  C'est  ainsi  que  les  témoins  qui  sont  venus  certi- 
fier l'authenticité  du  testament  fabriqué  par  Dicéogène,  sont 
condamnés  pour  faux  témoignage  2.  De  même  c'est  par  l'ac- 
tion 'I;£'jo=;j,xprjpiwv  qu'Apollodore  demande  raison  à  Sté- 
phanos  de  toutes  les  manœuvres  dont  il  prétend  que  Phor- 
mion  est  l'instigateur  3. 


B.  —  .Moditlcation  et  révocation  du  testament. 

Le  testateur  est  eulièrement  libre  de  modifier  ses  disposi- 
tions. Lorsqu'il  veut  y  apporter  des  changements  ou  des  addi- 
tions, il  peut,  s'il  a  déposé  son  testament  chez  un  particulier 
ou  s'il  l'a  confié  à  un  magistrat,  réclamer  du  dépositaire  la 
restitution  du  document  et  corriger  ensuite  cet  acte  suivant 
ses  nouvelles  intentions.  Si  le  testateur  ne  veut  point  laisser 
soupçonner  les  modifications  qu'il  apporte  à  son  testament, 
il  peut  les  consigner  dans  un  écrit  séparé,  correspondant  à 
ce  que  nous  appelons  un  codicille  (Ypa[j.;j.a-:-aov),  en  obser- 
vant pour  celui-ci  les  mêmes  formalités  que  pour  le  testa- 
ment proprement  dit  4, 

(i)  V.  en  ce  sens  :  Glotz,  in  Darembcnj  et  Saglio,  y  Falsum,  p.  9O4. 
(m)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §§  i/(  et  s. 

(3)  Démosthène,  C.  Steph.,  I,  §  3g.  Cf.  sur  la  S:-/.-/)  'l/îy5o|xap-:-jptà)v  :  Glo'z, 
loc.  cit.  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  485  et  s. 

(4)  Dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Cléonyme,  celui-ci  veut  retirer 
le  testament  qu'il  a  confié  au  magislrat,  et  cela,  suivant  l'orateur,  pour  le  révo- 
quer, tandis  que,  d'après  l'adversairj,  c'est  simplement  pour  le  corriger  et  le 
confirmer,  iTravopfJwaai  y.a'i  fii^atiia-at  crçtfftv  a-J-roï;  Tr^v  Sajpeiv  (§  18).  L  orateur 
objecte  alors  (§  25)  que  ï-i  oï  /.al  sï  -rt  TvpoaYpà'l/ai  tojto'.;  ipoyXsTO,  8tà  t"'  o-j/. 
£v  £T£p({)  Ypà'^a;  a"Jtà  ypa|j.u.aT£tw  •/.aTsXnicV,  àuîtSr,  xà  ypaix^ata  Ttapa  iwv 
àp-/ôvta)v  o-Jx  ÈSuvr|6r)  /a^stv  ;  àvs/.eïv  jj-kv  yàp,  o'jy  oio;  t'  r|V  aX).o  ypa[j.[AaT£Ïov 
■\  TO  Tiapà  tr]  àpj^y]  -/.tii^z-^o^  '  ypà'ixi  S'  £|T|V  si;  Etepfjv  £Ï  ti  Ipo-J'/.EXO,  y.a\  [ir,S£ 
To-:i0'r,[j.rv  à!J.?to-|îr|'Tr,ai!J.ov  làv.  Cf.  Perrot,  loc.  cit.,  p.  878  ;  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  597  ;  Schulin,  p.    9;    Guiraud,    p.    255  ;    Hermann-Thalheim,  p.  78. 
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Le  testateur  a  également  toute  liberté  pour  révoquer  en- 
tièrement (àvsXefv,  Aujai)  son  testament.  Mais  ici  le  droit  atti- 
que  n'a  point  admis  d'une  manière  absolue  le  principe  rern 
en  droit  romain,  comme  dans  les  législations  modernes,  de 
la  rupture  du  testament  par  la  confection  d'un  testament 
postérieur.  Sans  doute,  lorsque  le  testateur,  même  après 
avoir  appelé  des  témoins  à  la  confection  de  son  testament, 
a  gardé  l'acte  qui  renferme  ses  volontés,  il  est  libre  de 
substituer  d'autres  tablettes  à  celles  qu'il  a  présentées  aux 
témoins,  s'il  n'a  pas  donné  lecture  à  ceux-ci  de  leur  conte- 
nu. Mais  ce  n'est  pas  ainsi  que  les  choses  se  passent 
habituellement  et,  comme  nous  l'avons  vu,  le  testateur,  pour 
plus  de  sécurité,  ou  bien  a  fait  connaître  aux  témoins  ses 
dispositions,  ou  bien  a  déposé  l'acte  chez  un  ami  ou  chez  un 
magistrat.  Dans  ce  dernier  cas,  la  loi  attique  ne  semble  pas 
permettre  au  testateur  de  se  déjuger  en  quelque  sorte  à  la 
sourdine,  par  un  simple  codicille,  sous  l'empire  peut-être 
d'une  rancune  puérile  ou  de  motifs  inavouables.  Elle  lui 
impose,  pour  révoquer  ses  dispositions,  certaines  démarches 
destinées  à  lui  donner  le  temps  de  réfléchir  et  à  le  garantir 
contre  des  surprises  qui  devenaient  plus  à  craindre  à  me- 
sure qu'il  avançait  en  âge  i.  En  conséquence,  le  testateur 
qui  veut  révoquer  le  testament  déposé  par  lui  chez  un 
tiers,  doit  en  réclamer  la  restitution  à  celui  ou  à  ceux 
qui  en  sont  dépositaires,  et,  s'il  ne  peut  obtenir  cette 
restitution,  déclarer,  en  présence  des  personnes  qui  ont 
assisté  à  la  confection  du  testament  ou,  à  défaut  d'elles, 
on  présence  d'autres  témoins,  qu'il  révoque  ses  premières 
dispositions,  wç  zbvA-'  xj-o)  vAz'.-o  r,  ciaOr//.-/].  Les  plaidoyers 
d'Isée  nous  offrent  des  exemples  de  cette  procédure. 
Ainsi  Cléonyme,  qui  a  déposé  son  testament  chez  un 
astynome,  réclame  à  ce  magistrat    la    restitution    de   l'acte 


(i)  Cf.  Perrot,  Eloquence  politique,  p.  37^,  875;  Rœder,  loc.cit.,  p.  12 
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afin  de  pouvoir  révoquer  les  dispositions  qu'il  renferme  '. 
De  même  Euctémon  qui,  après  avoir  fait  son  testament,  l'a 
déposé  chez  son  parent,  Fythodore  de  Céplièse,  lorsqu'il 
veut  plus  tard  l'annuler,  ne  se  contente  pas  d'en  faire  un 
autre,  ni  même  de  demander  à  Pythodore  de  lui  remettre 
l'acte  de  la  main  à  la  main;  il  l'assigne  devant  larchonte  et 
le  somme  de  produire  la  pièce.  Pythodore  se  déclare  prêta 
le  faire  en  ce  qui  concerne  l'un  des  intéressés,  Phanostrate, 
présent  à  la  procédure,  mais  demande  un  délai  en  ce  qui 
concerne  la  fille  de  Chéréas,  un  des  gendres  d'Euctémoiiy 
jusqu'à  ce  que  celle-ci,  orpheline  et  mineure,  ait  été  pour- 
vue d'un  tuteur  qui  pût  la  représenter  et  consentir  en  son 
nom  à  la  remise  de  l'acte  et,  par  suite,  à  la  révocation  du 
testament.  Devant  cette  opposition,  Euctémon  n'insiste  plus 
pour  ressaisir  la  pièce,  mais  il  déclare,  en  présence  de  l'ar- 
chonte, de  ses  assesseurs  et  de  nombreux  témoins,  qu'il 
révoque  le  testament  dont  Pythodore  est  dépositaire,  et  il  se 
retire  après  cette  déclaration  2. 

Les  circonstances  ainsi  rappelées  par  Isée  à  propos  de  la 
révocation  du  testament  d'Euctémon  ont  fait  naître  une  dif- 
ficulté sur  le  point  de  savoir  si  la  validité  de  cette  révoca- 
tion n'est  pas  subordonnée  à  l'assentiment  des  héritiers  ins- 
titués dans  le  testament.  On  pourrait  être  tenté  de  le  croire 
quand  on  voit  Pythodore  se  refuser  à  la  restitution  du  testa- 
ment en  disant  que  le  tuteur  de  la  fille  de  Chéréas  pourrait 
seul  consentir  à  la  révocation  de  l'acte.  On  pourrait  alléguer 
dans  le  même  sens  ce  fait  que  Cléonyme,  lorsqu'il  veut  abo- 
lir son  testament,  envoie,  pour  réclamer  au  magistrat  la  res- 
titution de  l'acte,  Posidippos  et  Dioklès,  ceux-là  même  qu'il 
avait    institués    ses  héritiers  '^.  L'impossibilité    de    révoquer 


(i)  Isée,  De  Cleon.  her.,  §§  i4  et  s.  V.  sapra,p.  6GJ-664. 

(2)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §§  3i  et  s.  Dans  cette  affaire,  l'intervention  de 
l'archonte  constitue  un  acte  de  juridiction  contenlieuse  plutôt  que  de  juridiction 
gracieuse.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  51. 

(o)  Isée,  De  Cleon.  lier.,  g  22. 
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un  testament  sans  le  concours  des  héritiers  institués  pour- 
rait enfin  paraître  conforme  à  l'idée  exprimée  par  certains 
textes  ^  que  le  testament  est  un  contrat,  c7U[j-3oA3c'.sv  2,  Cette 
opinion  nous  paraît  cependant  inadmissible.  Nous  observe- 
rons d'abord  que  si  les  testaments  sont  quelquefois  compris 
au  noml)re  des  Gj[j.[jiAa'.:z,  il  faut  entendre  ce  mot  non  point 
dans  un  sens  étroit,  c'est-à-dire  dans  le  sens  de  contrat  pro- 
prement dit,  mais  plutôt  dans  le  sens  d'acte  en  général  -K  Si 
l'on  voulait  assimiler  le  testament  à  un  contrat  véritable,  il  fau- 
drait aller  jusqu'à  dire  que  l'adoption  qu'il  renferme  est  par- 
faite par  le  testament  même,  conséquence  dont  nous  avons 
précédemment  démontré  l'inexactitude  ^1,  Quant  aux  faits 
cités  parlsée,ils  n'établissent  nullement  la  nécessité  du  con- 
cours des  héritiers  à  la  révocation.  La  conduite  de  Cléonv- 
me  peut  parfaitement  s'expliquer  par  d'autres  motifs  que 
celui  d'obtenir  l'assentiment  des  héritiers  par  lui  institués 
dans  l'acte  qu'il  voulait  révoquer  ou  confirmer,  car  ce  point 
était  discuté  5,  D'autre  part,  la  résistance  opposée  par  Py- 
thodore  à  Euctémon  et  la  nécessité  du  consentement  des 
héritiers  se  comprennent  très  bien  si  l'on  réfléchit  que  le 
testament  en  question  ne  renfermait  pas  seulement  des  dis- 
positions de  dernière  volonté,  mais  avait  en  outre  le 
caractère  d'une  transaction.  Euctémon,  eneffet,  y  avaitinsé- 
ré  les  conditions  sous  lesquelles  avait  été  consentie  entre  lui 
et  son  fils  Philoctémon  la  reconnaissance  de  l'enfant  d'AI- 
cé,  présenté  par  Euctémon  à  la  phratrie  comme  son  propre 
fils,  ■z'y.  ~plq  Tiv  j'.bv  c'.  T^iT:py.'([jAva,    £9'  c'.;  z'.ar,^(y.\'i    tjv     r.yy.ox  ^. 

(i)  Isée,  De  Xicosir.  lier.,  §  12  ;  Platon,  Leges,  XI,  G,  p.  ij22  b. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Gaiis,  I,  p.  3(j3  ;  Rœder,  loc.  cit.,  p.  i4.  Bunsen  (p.  72) 
admet  cette  solution  lorsque  le  testament  renferme  une  véritable  adoption,  mais 
il  autorise  la  révocation  des  simples  legs,  ôwpsa!,  par  la  seule  volonté  du  testa- 
teur. 

(3)  Meier,  Schci-mann  et  Lipsius,  p.  595,  noto  297. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  22. 

(5)  Cf.  Schœmann,  sur  Isée,  p.  174. 

(6)  Isce,   De  Pliilurt.  lier.,  S  27. 


672  DES    TESTAMENTS 

La  révocation  du  testament  constituait  donc,  en  réalité,  celle 
d'une  transaction,  et  l'on  conçoit  parfaitement  que  l'archonte 
ait  exigé  pour  sa  validité  le  consentement  de  toutes  les  par- 
ties contractantes  ^. 

Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  le  testateur  vou- 
lait révoquer  un  testament  déposé  par  lui  chez  un  tiers.  Une 
autre  garantie  qu'il  pouvait  prendre  consistait,  comme  nous 
l'avons  vu,  dans  la  lecture  des  dispositions  aux  témoins.  Si, 
en  pareil  cas,  le  testateur  a  gardé  l'acte  entre  ses  mains, 
il  nous  semble  qu'il  ne  peut  en  révoquer  les  dispositions 
qu'en  déclarant  soit  aux  mêmes  témoins,  soit  à  d'autres,  ses 
nouvelles  volontés.  La  simple  substitution  de  nouvelles  ta- 
blettes aux  anciennes  serait  insuffisante,  car,  en  cas  de  pro- 
cès, il  y  aurait  contradiction  entre  le  nouveau  testament  et 
les  dépositions  des  témoins,  et  le  nouvel  acte  aurait  de  gran- 
des chances  de  ne  produire  aucun  effet,  étant  donné  que, 
dans  le  droit  attique,  le  testament,  même  écrit  et  scellé  par 
le  testateur,  ne  fait  pas  foi  en  justice  dans  une  plus  large 
mesure  que  les  autres  documents,  et  que,  comme  l'ob- 
serve Isée,  il  ne  peut  guère  déterminer  la  conviction  des 
juges  sans  un  certificat  oral  -. 


§  2.  — Delà  testamenti factio. 

A.  —  Testamenti  l'actio  activa  —  Quotité.  (iis})onibIe. 

Les  explications  que  nous  avons    à  fournir  en  ce  qui  tou- 

(i)  Mêler,  Scliœmann  et  Lipsiiis,  p.  598;  Schulin,  p.  g. —  Schneider,  p.  34, 
résout  d;  la  manière  suivante  les  clifRcultés  que  soulèvent  les  plaidoyers  précités 
-d'isée  :  «  Ha;c  discrepantia  opliine  conjungi  possunt,  si  statuimus  testatorem  tes- 
tamsntum  tollere  potuisse  non  solum  heredibus,  qui  pr;i'terea  sine  dubio  Sii'pis- 
sime  se  esse  heredjs  nesciebant,  nescientibus,  sed  eliam  heredibus  de  hac  re 
certioribus  factis,  minime  auleni  heredibus  consenlientibus.  » 

(2)  Isée,  De  JVicostr.  lier.,  §  17  :  Tat;  ixèv  6ia9r;-/.ai;  5tà  (laprûpiov  yjJLa;  SîT 
TncTE-Jo-at. 
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che  les  conditions  de  capacité  requises  chez  le  testateur  se- 
ront singulièrement  facilitées  par  ce  que  nous  avons  dit  pré- 
cédemment concernant  les  conditions  requises  chez  l'adop- 
tant pour  la  validité  de  l'adoption.  La  capacité  du  testateur 
et  celle  de  l'adoptant  sont,  en  effet,  soumises  aux  mêmes 
règles  par  suite  de  l'étroite  corrélation  qui  existe  entre 
l'adoption  et  le  testament. 

Le  testateur,  de  môme  que  l'adoptant,  ne  doit  donc  se 
trouver  dans  aucun  des  cas  d'incapacité  soit  de  fait,  soit  de 
droit,  que  nous  avons  indiqués  à  propos  de  l'adoption.  Ainsi 
d'abord  il  doit  être  sain  d'esprit  et  en  pleine  possession  de 
lui-même  au  moment  où  il  teste  '.  Il  faut,  en  second  lieu, 
que  le  testateur  ne  soit  pas  incapable  en  raison  de  son  âge 
ou  de  son  sexe,  c'est-à-dire  qu'il  soit  mâle  et  majeur,  car 
les  mineurs  sont  absolument  incapables  de  tester  et  les  fem- 
mes ne  peuvent  faire  un  testament  qu'avec  l'assistance  de 
leur  kyrios  2.  Le  testateur  ne  doit  non  plus  être  frappé 
d'aucune  des  incapacités  spéciales  qu'édicté  la  loi  athénien- 
ne, comme  celles  qui  atteignent  les  comptables  qui  n'ont 
pas  rendu  leurs  comptes  ou  les  enfants  adoptifs. 

Il  n'y  a  point  toutefois  identité  complète  entre  l'incapacité 
d'adopter  et  celle  de  tester.  Ainsi  nous  avons  admis  que 
l'étranger  ni  même  le  métèque  ne  sont  capables  de  faire  une 
adoption.  Il  faut  dire,  au  contraire,  qu'un  étranger  est 
capable  de  faire  un  testament,  si  du  moins  l'on  admet  qu'il 
peut  y  avoir  des  testaments  non  accompagnés  d'adoption  et 
se  réduisant,  comme  nous  dirions  aujourd'hui,  à  une  simple 
institution  d'héritier  ou  de  légataire.  Le  droit  de  propriété  de 
l'étranger  est  reconnu  et  protégé  par  la  loi  athénienne  ; 
l'étranger  peut  transmettre  ses  biens  par  voie  de  succession 
fib  intestat  non  seulement  à  ses  enfants,  mais  même  à  ses 
parents  les  plus  éloignés.  On  ne  voit  donc  pas  pourquoi  il 
ne  pourrait  pas  en  disposer   par   testament.  Si,   à    Rome,   la 

(i)  V.  supra,  t.  II,  p.  :i8. 

(2)  V.  Kupra,  1.  II,  p.  :i7  et  'M'>1\. 
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capacité  détester  suppose  la  jouissance  du  droit  de  cité,  c'est 
que  les  formes  du  testament  impliquent  une  certaine  solen- 
nité et  ne  sont  accessibles  qu'aux  citoyens  romains.  Mais  il 
en  est  autrement  à  Athènes  où,  comme  nous  l'avons  vu,  la 
loi  reconnaît  la  validité  du  testament  par  cela  seul  que  le 
testateur  a  manifesté  sa  volonté  d'une  manière  certaine.  Il 
n'y  a  qu'un  seul  cas  où  peut-être  un  métèque  soit  incapable 
de  tester,  c'est  quand  ce  métèque  est  un  atTranchi.  II  ne 
peut  alors  avoir  d'autres  héritiers  ab  intestat  que  ses  en- 
fants, et,  à  défaut  de  ceux-ci  sa  succession  revient  à  son 
patron.  On  pourrait  en  conclure,  mais  par  voie  de  simple 
supposition,  que  l'affranchi  est  incapable  de  tester  au  pré- 
judice des  droits  de  son  patron  ^ 

A  supposer  que  le  testateur  ne  se  trouve  dans  aucun  des 
cas  d'incapacité  que  nous  venons  d'indiquer,  son    testament 
ne  peut   cependant  produire    d'effet    que    s'il  ne    laisse    pas 
d'enfant    du    sexe    masculin.    C'est   la  disposition    formelle 
d'une  loi    de    Solon    fréquemment  citée  par   les  orateurs  2, 
Nous  avons  précédemment  exposé  comment  le  but  même  de 
l'adoption  s'opposait  à    ce  qu'un  citoyen  qui   avait  déjà  un 
fils  pût  s'en  donner  un  autre  au  moyen  d'un  testament.  Nous 
avons  montré  également  comment  l'on  doit  entendre  cette  con- 
dition de  n'avoir  pas  de  fils,  et  nous  avons    dit  que  l'on    ne 
doit  pas  considérer  comme  ayant  un  fils  légitime  le  père  qui 
a  donné  son  fils  en  adoption  à  un  autre  Athénien  ni  le  père 
qui  a  abdiqué   la  puissance  paternelle    au  moyen  de  l'àrcy.v-- 

Il  nous  reste  à  examiner  une  question  fort  délicate,  celle 
de  savoir  si,  lorsqu'un  père  citoyen  a  des  fils  légitimes,  la 
prohibition  de  tester  qui  le  frappe  est  tellement  rigoureuse 
que  sa  fortune  soit  absolument  indisponible,  qu'elle  doive 
être  entièrement  réservée  à  ses  enfants  et  que  ceux-ci  doivent 


(i)  Cf.  Meier,  Schœmanii  et  Lipsius,  p.  5g4. 
(2)  V.  supra,  t.  II,  p.  28. 
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la  partager  également  sans  que  le  père  puisse  en  distraire 
la  moindre  partie  soit  au  profit  de  l'un  d'eux,  soit  au  profit 
d'un  étranger.  La  règle,  en  apparence  absolue,  posée  par 
Solon,  est,  en  effet,  difficilement  conciliable  avec  une  série 
de  textes  qui  nous  montrent  un  citoyen  faisant  un  tes- 
tament valable,  bien  qu'il  soit  le  père  de  fils  légitimes  en- 
core vivants. 

Un  père  peut  d'abord  tester  pour  partager  également  ses 
biens  entre  ses  enfants  et  prévenir  ainsi  les  difficultés  que 
le  partage  de  sa  succession  pourrait  soulever  entre  eux  ^. 
Il  n'y  a  là  cependant,  en  réalité,  aucune  dérogation  à  la  loi  de 
Solon;  ce  n'en  est  plutôt  que  l'application.  Mais  nous  avons 
aussi,  dans  un  plaidoyer  de  Démosthène,  un  exemple  d'un 
père  qui  teste  pour  déroger  au  droit  commun  et  pour  assi- 
gner à  chacun  de  ses  enfants  une  part  inégale.  Le  banquier 
Pasion  avait  deux  fils  et,  comme  nous  l'avons  vu  en  étu- 
diant la  vocation  héréditaire  ab  intestat  des  enfants,  il 
donna  à  l'aîné,  par  son  testament,  à  titre  de  préciput,  zpsj- 
3£îov,  une  maison  située  à  Athènes  2.  Cette  maison  n'avait, 
sans  doute,  qu'une  valeur  minime  si  on  la  comparait  à  la 
fortune  entière  de  Pasion.  Mais  rien  n'oblige  à  interpréter 
d'une  manière  étroite  le  texte  de  Démosthène,  et  on  ne  voit 
pas  pourquoi  Pasion  n'aurait  pas  pu  faire  un  legs  précipu- 
taire  plus  important.  Il  est  certain,  d'autre  part,  comme 
nous  l'avons  observé,  que  l'avantage  ainsi  accordé  au  fils 
aîné  aurait  aussi  bien  pu  être  fait  au  profit  du  fils  puîné, 
car  il  n'existe  à  Athènes  aucun  privilège  de  primogéni- 
ture  3. 

Dans  d'autres  textes,  nous  voyons  un  citoyen  faisant  des 
legs  à  un  parent  ou  à  un  étranger  bien  qu'il  soit  père  d'uji 
ou  de  plusieurs    fils.  Ainsi  ce  même  Pasion,  père    de    deux 

(i)  Dcmoslhène,  G.  Mac'irt.,%  lo.  Il  s'a<jit  là  d'un  partage  d'ascendant  entre- 
vifs,   mais. le  parlaye  aurait  pu  également  se   Faire  par  testament. 

(2)  Oémosthène,  Pro  l'honn.,  §S  3/(  e(  35. 

(3)  V.  supra,  p.  /(5o  et  s. 
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(lis,  lègue  à  sa  femme  Archippé,  à  titre  de  dot,  une  somme 
de  deux  talents,  une  exploitation  rurale  de  cent  mines,    des 
servantes,  des  joyaux  d'or  et  tout  le  mobilier  qui  se  trouve 
dans  sa  maison.  C'est  là  un    legs  d'une  valeur  relativement 
beaucoup  plus  élevée  que  le  préciput  accordé  par  Pasion  à 
son  fils  aîné  ^.  Le  père  de  Démosthène,   dans    le  testament 
qu'il  fait  peu  avant  sa  mort,    donne   à  Thérippide,  son  ami. 
l'usufruit  de  soixante-dix  mines  jusqu'à  la  majorité    de  son 
fils,  à  Démophon   sa  fille    et    deux  talents,    à  Aphobos    sa 
femme  avec  une  doi  de  quatre-vingts  mines,  ainsi  que  l'usu- 
fruit de  sa  maison  et  de    son  mobilier  -.    Nous    verrons  que 
ce  legs  correspondait  au  moins    au  tiers  de    la    fortune  du 
testateur.  Lysias    nous  dit  également  que  le  célèbre  Conon, 
bien  qu'ayant  un  fils,  fit  plusieurs  legs  fort    importants,  l'un 
de  cinq  milles    statères    en    faveur    d'Apollon    Delphien   e( 
d'Athèna,  un  autre  de  dix  mille  drachmes  au  profit  de  l'un 
de  ses  neveux,  et  un  troisième  de  cinq  talents  en  faveur  de 
l'un  de  ses  frères  3.  Le    testateur  absorbe,  par  ces  libérali- 
tés, plus  de  la  moitié  de  son  patrimoine.  Le    même  orateur 
nous    montre   Diodotos,    père  de  deux  fils,    au   moment    de 
partir    pour  la  guerre,  faisant  un  testament  où  il    dispose 
que,  s'il  meurt  pendant    l'expédition,    il  entend  laisser  à  sa 
femme  un  talent  et  le    mobilier  de  la    maison,  à    sa  fille  un 
talent,  et  à  un  nommé  Cysikénos    vingt  mines  et  trente  sta- 
tères, le  reste   devant    revenir  à    ses    fils  '*.    Nous    pouvons 
citer  pareillement  le  cas  d'Aristote,  si  l'on  admet,  avec  cer- 
tains auteurs,  qu'Herpyllis  était  son  épouse  légitime  et  que, 
par  suite,  Nicomaque  était    son  fils    légitime.   Le  testament 
da  philosophe  montre    que  la  présence    de    Nicomaque  n'a 
pas  empêché  Aristote  de  faire    plusieurs    legs  5.  C'est  enfin 

(i)  Démosthène,   C.  Sfeph.,  I,  §  28. 

(2)  Démosthène,  C.  Aphub.,  I,  §  5- 

(3)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §§3g-4t. 

(4)  Lysias,  C.  Diogit.,  §§  5-6. 

(5)  Diogène  Lacrce,  V,  11.  Cf.  Daresle,  in  Anniuiire,   1882,  p.  4  et  s. 
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ordinairement  par  acte  de  dernière  volonté  que  le  père  dis 
pose  au  profit  de  ses  enfants  naturels,   dans  la  limite  assez 
étroite  où  la  loi  lui  permet  de  les  gratifier  ^. 

Les  différents  textes  que  nous  venons  d'énumérer  établis- 
sent, d'une  manière  incontestable,  le  droit  d'un  citoyen  de 
faire  des  legs  bien  qu'il  ait  un  ou  plusieurs  fils  légitimes.  On 
a  prétendu,  il  est  vrai,  que  si  l'on  rencontre  plusieurs  exem- 
ples de  legs,  on  ne  peut  pas  en  conclure  que  ces  legs  fus- 
sent valables  aux  yeux  de  la  loi:  il  n'y  avait  dans  ces  dispo- 
sitions que  de  simples  lîdéicommis,  garantis  uniquement 
par  la  probité  et  l'honneur  du  grevé  ^.  Mais  cette  opinion 
nous  paraît  inadmissible.  Rien,  en  effet,  dans  les  termes  des 
testaments  que  nous  avons  cités,  ne  laisse  supposer  que  le 
testateur  considérait  les  legs  qu'il  faisait  comme  abandonnés 
au  bon  vouloir  de  ses  héritiers  légitimes,  de  ses  enfants. 
On  ne  comprendrait  point,  d'autre  part,  que  les  tribunaux 
eussent  été  saisis  de  procès  concernant  ces  testaments,  si 
ces  actes  s'étaient  trouvés  en  contradiction  formelle  avec  la 
loi  et  n'avaient  réellement  eu  aucune  valeur  juridique.  De 
plus,  si  le  père  de  famille  avait  été  absolument  incapable 
de  tester,  Démosthène,  dans  sa  lutte  contre  ses  tuteurs, 
n'aurait  pas  manqué  de  se  prévaloir  de  cette  prohibition  pour 
réclamer  la  nullité  des  legs  faits  par  son  père  à  ses  tuteurs. 
Il  en  reconnaît,  au  contraire,  implicitement  la  validité  et  se 
borne  à  demander  la  restitution  de  ce  qui  lui  revient  sur 
l'héritage  paternel,  défalcation  faite  de    ces  legs.  On  pour- 


(l)  Suidas,  V"  È7:r/.À-^po;  :';6[j.o;  r,v  àTTf/.ô;  Tot;  vô6ot;  fJ-S'/pi  irfvTc  jxvwv  -/.aTa)>i(JL 
TTxvîtv.  Ce  dernier  mot  prouve  que  le  père  naturel  non  seulement  pouvait  don- 
ner à  son  fils  naturel  de  la  main  à  la  main,    Tàpyûptov  Stà   yeipo;,  comme  le  dit 
Suidas,  {eod.    v)  mais    qu'il    pouvait  aussi  lui    donner    les    voOîîa    par  acte  de 
dernière  volonté. 

(a)  Schœinann,  sur  Isée,  par  251  :  «  Quodsi  qua  offeruntur  ejus  modi  legalo- 
rum  exempta,  non  eo  h;rc  valere  possunt,  ut  per  leges  ha-c  licita  fuisse  demons- 
trent,  sed  eo  tantum,  ut  nonnunquam  defunctorum  voluntatem,  etiamsi  non 
propter  leges,  at  propter  pietatem  heredum,  ralam  fuisse  credamus.  ■» 
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rait  objecter  ^  qu'Apollodore,  dans  un  de  ses  plaidoyers 
contre  Stéphanos,  se  prévaut  de  la  règle  de  Solon  interdi- 
sant le  testament  à  celui  qui  a  des  fils  légitimes  pour  demander 
lanuUité  des  legs  faits  par  son  père  Pasioa  2.  Maisilestdirfi- 
eile  d'accorder  une  grande  autorité  aux  moyens  plaides  par 
Apollodore,  quand  on  voit  que  l'un  de  ces  moyens,  celui 
qui  est  tiré  de  l'incapacité  prétendue  des  étrangers  natura- 
lisés de  laiss^er  un  testameat,ne  repose  que  sur  une  équivo- 
que y.  Le  moyen  tiré  par  Apollodore  de  la  loi  de  Solon  peut 
très  bien  ne  pas  être  mieux  fondé,  le  plaideur  négligeant  in- 
tentionnellement d'indiquer  les  dérogations  que  la  jurispru- 
dence avait  apportées  à  la  rigueur  primitive.  Au  surplus, 
il  faut  observer  qu'Apollodore  paraît  avoir  peu  confiance 
dans  ce  moyen,  car  il  ne  s'en  contente  pas  et  il  plaide  en  ou- 
tre la  fausseté  du  testament  et  l'insanité  d'esprit  du  testa- 
teur. 

Comment  donc  concilier  la  faculté  de  faire  des  legs,  qui 
nous  paraît  incontestable,  d'une  part,  avec  la  règle  de  Solon 
qui  est  plusieurs  fois  citée  par  les  orateurs,  interdisant  à  ce- 
lui qui  a  des  fils  légitimes  de  faire  un  testament,  d'autre 
part,  avec  la  loi  qui  ordonne  le  partage  égal  des  biens  du 
père  entre  tous  ses  fils  ?  Il  est  un  point  qui,  tout  d'abord, 
doit  être  mis  hors  de  doute,  c'est  que  la  prohibition  de  So- 
lon reste  toujours  rigoureusement  applicable  à  l'adoption 
testamentaire.  Du  moment,  en  effet,  qu'un  citoyen  avait  dans 
ses  fils  légitimes  des  continuateurs  de  sa  personne  et  de  son 
culte,  il  n'y  avait  pas  de  motif  pour  lui  permettre  de  se  don- 
ner encore  par  testament  un  autre  fils  adoptif  ;  l'adoption 
n'aurait  pu  avoir  de  but,  ou  du  moins  le  but  qui  justifiait 
l'existence  de  cette  institution  dans  le  droit  attique. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  dire  qu'un  père  de  famille  est 
également  incapable  de  disposer  à  titre  universel  en  faveur 

(i)  Cf.  Platner,  J'rocess,U,  p.  824. 

(2)  Démoslhèae,  C.  Steph.,  II,  §§  i4  et  s. 

(3)  V.  t.  II,  p.  4L 
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de  l'an  de  ses  enfants  ou  d'un  étranger  quelconque  ?  On  l'a 
enseigné,  non  d'ailleurs  sans  une    certaine    hésitation  ^  Le 
père,  a-t-on  dit,  n'avait  pas  le  droit  de  dépouiller    par  tes- 
tament ses  enfants  de  leur  qualité  d'héritiers.    Or  cette  qua- 
lité reste  entière  alors  même  que  le  patrimoine  est    diminué 
par  des  legs    particuliers,  mais  elle  serait  atteinte    si  le  de 
■ciijus  avait  fait  une  disposition  à  titre  universel.  Cette  solu- 
tion nous  paraît  toutefois  beaucoup  plus  douteuse.  On  pour- 
rait l'admettre,  s'il  était  établi  que  le  droit  attique   a  connu 
et  appliqué  ce  principe  du  droit  moderne  que  la    succession 
à  une  quote  part  de  V uni uersiini  jus  de  fu net i  tm\\ov\Q  conti- 
nuation de  la  personne  du  défunt  dans   une  mesure   propor- 
tionnelle. Mais  il  n'en  est  rien  :  alors  même  que  le  de  cujus 
avait  légué  le  tiers  ou  le  quart  de  sa  fortune  à  un  étranger, 
-ce  légataire,  par  suite  de  son    titre   universel,    continuait-il 
également  la  personne  du  testateur  pour  le  tiers  ou  pour  le 
quart,  et  la  représentation  du  défunt,    dans  le    sens  le   plus 
élevé  du  mo%  n'appartenait-elle  point  exclusivement    à  ses 
fils  légitimes,  seuls  continuateurs  de  son  culte  ?  Cette  notion 
du  culte  domestique  est  complètement  étrangère  aux  légis- 
lations modernes  :  pour  celles-ci,  l'hérédité  qui  sustinet  per~ 
soiiam  defuncti,  c'est  seulement  un  ensemble    de    droits  et 
d'obligations  pécuniaires,  et  dès  lors  toute  transmission  d'une 
fraction  de  cette  hérédité    emporte  continuation  partielle  de 
la  personne  du  défunt.    Dans  le  droit  ancien,  au  contraire, 
on  peut  très  bien  concevoir  que  la  succession  à  une  fraction 
des  biens  n'emporte  point    succession  à  la  personne    du  dé- 
funt, du  moment  que  les  sacra  se  trouvent  en  dehors  de  ces 
biens  et  sont  exclusivement   réservés  aux  enfants.  Nous  se- 
rions donc  disposé  à  admettre  que  le  père  de  famille  pouvait, 
à  Athènes,  sans  porter  atteinte  au  titre  d'héritiers    de    ses 
enfants,  faire  un  legs  à  titre  universel,  pourvu  qu'il  ne  dé- 
passât point  les  limites  de  la  quotité  disponible. 

(i)  Caillerner,  Dr jH  de  tester,  p.  .'io  ;  Boissonade,  p.  ô'-ji*. 
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Quant  à  la  loi  dont  parlent  les  orateurs  et  qui  7.i\tjv. 
a-avTa;  zzhç  Yvr]7(c'jç  Izoïxoipo'jq  ehy.,  nous  estimons  qu'elle  ne 
s'applique  qu'au  partage  de  la  succession  ah  intestat  i.  Mais 
le  père  reste  libre  d'y  déroger  par  testament,  pourvu  qu'il 
reste  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible.  L'exemple  du 
banquier  Pasion  le  prouve.  Isée  nous  dit,  sans  doute,  que 
«  personne  ne  fait  par  testament  un  legs  à  quelqu'un  de  ses 
enfants  légitimes,  parce  que  c'est  la  loi  elle-même  qui  remet 
au  fils  les  biens  de  son  père  et  qu'elle  ne  permet  à  aucun 
homme,  ayant  des  fils  légitimes,  de  disposer  de  ses  biens  2». 
L'orateur  veut  simplement  dire,  à  notre  avis,  qu'un  père 
n'a  pas  besoin  de  rédiger  un  testament  pour  faire  arriver  ses 
biens  à  ses  enfants  légitimes,  la  loi  se  chargeant  elle-même 
de  ce  soin.  Mais  on  ne  saurait  conclure  du  texte  en  question 
à  l'impossibilité  absolue  d'un  legs  spécial  fait  par  un  père  à 
son  fils  et  en  déduire,  a  fortiori,  l'interdiction  de  faire  un 
legs  à  un  étranger.  On  a  proposé,  pour  concilier  le  texte 
d'Isée  avec  ce  que  rapporte  Démosthène  relativement  au 
banquier  Pasion,  de  dire  que,  dans  l'intervalle  des  deux 
procès,  une  loi  était  peut-être  intervenue  ([ui  autorisait 
l'abandon  à  l'aîné,  à  titre  de  préciput,  de  la  demeure  de 
famille  (7jvc'./.{a),  dont  la  vente  ou  la  location  forcée  pour 
maintenir  l'égalité  pouvait  entraîner  des  inconvénients  graves 
concernant  une  exploitation  commencée  3.  Mais  cette  hypo- 
tlièse,  fort  peu  plausible,  ne  nous  paraît  nullement  néces- 
saire, surtout  si  l'on  réfléchit  à  l'intérêt  qu'avait  un  logo- 
graphe  aussi  habile  qu'Isée  à  exagérer  la  portée  de  la  loi  à 
laquelle  il  faisait  allusion. 

Voici,  en  définitive,  l'explication  qui  nous  semble  la  plus 
vraisemblable.  A  l'origine,  quand  le  droit  de  tester,  long- 
temps interdit,  venait  d'être  introduit  par  Solon  dans  la  légis- 


(i)  V.  toutefois  Boissonade,  p,  ^g. 

(2)  Isée,  De  Philoct,  her.,  §  28. 

(3)  Robiou,  p.  49. 
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latioîi  athénienne,  son  exercice  ne  paraissait  se  justifier  que 
parla  nécessité  de  créer  au  de  cujiis  un  fils  adoptil'  et,  dès 
lors,  le  testament  devait  être  rigoureusement  interdit,  comme 
le  décidait  la  loi,  à  celui  qui  avait  déjà  des  enfants  légitimes 
capables  de  continuer  sa  personne  et  son  culte.  D'autre  part, 
l'esprit  familial  qui  avait  fait  prohiber  le  testament  pendant 
des  siècles,  et  qui  était  encore  très  puissant,  devait  s'oppo- 
ser à  ce  qu'un  citoyen,  ayant  plusieurs  fils,  pût  tester  pour 
troubler  entre  eux  l'égalité  du  partage.  Mais  cette  indispo- 
nibilité absolue  du  patrimoine  devenait  tous  les  jours  moins 
compatible  avec  l'esprit  d'individualisme  qui  pénétrait  les 
mœurs  et  la  législation  et  qui  tendait  à  faire  reconnaître  à 
l'individu  un  pouvoir  de  disposition  plus  large.  Pour  conci- 
lier alors  les  anciennes  lois  avec  les  idées  nouvelles,  la  juris- 
prudence fut  amenée  à  reconnaître  au  citoyen,  père  d'un  ou 
de  plusieurs  fils,  le  pouvoir  de  tester,  soit  en  faveur  de  l'un 
de  ses  enfants,  soit  au  profit  d'un  étranger  i.  Par  contre, 
elle  sauvegarda  toujours  les  intérêts  des  enfants  en  consa- 
crant leur  droit  à  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  une  ré- 
serve, ou,  eu  d'autres  termes,  en  liniitanl  la  quotité  dispo- 
nible. Le  droit  atti({uc  nous  offre  ainsi  en  cette  matière  une 
évolution  inverse  de  celle  que  l'on  rencontre  dans  le  droit 
romain.  Tandis  qu'à  Rome  on  était  parti  du  principe  de  la 
liberté  absolue  du  paterfamilias  de  tester  [iiti  legassit, 
jus  esta)  et,  par  suite,  d'exhéréder  ses  enfants,  pour  apposer 
ensuite  des  restrictions  à  la  faculté  d'exhérédation  et  aboutir 
à  la  théorie  des  testaments  inofficieux,  à  Athènes,  ce  fut  l'in- 
verse: à  l'indisponibilité  absolue  du  patrimoine  établie  ori- 
(finairement  dans  l'intérêt  des  enfants,  se  substitua  progres- 
sivement un  certain  pouvoir  de  disposition  qui,  comme  dans 
les  législations  modernes,  conciliait  l'intérêt  de  la  famille 
avec  la  liberté  de  l'individu. 


(i)  Schiilin,  p.  15.  Cf.  Herinann-Thallieiin,  p.  78  ;  Meicr,    Scliœmann  et  Lip- 
sius,  p.  5(ji. 
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Nous   avons    maintenant    à   rechercher    quelles    sont    les 
limites  apportées  au  droit  de  disposition  du  père  de  famille, 
ou,  suivant  l'expression  consacrée,  quelle  est  la  quotité  dis- 
ponible. 11  est  un   premier  point  qui  nous   semble  certain, 
c'est  que  le  droit   attique  ne  permet  pas  l'exhérédation  des 
enfants.  On  a  bien  soutenu  le   contraire,  mais  sans    fournir 
aucun    argument  à  l'appui  '.   La   faculté    d'exhérédation,    à 
laquelle  il  n'est  nulle  part  fait  allusion  dans  les   plaidoyers 
des  orateurs,  ni  dans  les  autres  sources,  serait  incompatible 
avec  les  textes  qui  rappellent  l'interdiction  de  tester  pronon- 
cée par  Solon  contre  celui  qui  a  des  fds  légitimes.  L'impos- 
sibilité pour  le  père  de  famille  d'exhéréder  ses  enfants  sub- 
sista même  très  longtemps,  car  les  Athéniens   reprochaient 
encore  à  Hérode  Atticus  comme  une  chose  inhumaine  d'avoir 
déshérité    son   fils    au    profit  d'étrangers  ^.    Un   citoyen  n'a 
qu'un  moyen  pour  enlever  à  ses  fils  tout  droit  dans  sa  suc- 
cession,   c'est  en  rompant,  de  son  vivant,  le  lien  de  famille 
au  moyen  de  l'apokéryxis  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  rend 
désormais  V à~oy:t]pjy.T:o;    étranger  au  culte   et  au  patrimoine 
paternel  •^.  L'exclusion  résultant  de  l'apokéryxis  n'est  point 
du  reste  sans  recours,  car  elle  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
admis,    être    prononcée    sans  une    cause  légitime.  L'enfant 
injustement  abdiqué  par  son  père  a  donc  une  sorte  de  que- 
rela  inofficiosœ  abdicationis  4. 

Le  père  qui  n'a  point,  de  son  vivant,  abdiqué  son  fils,  est 
donc  tenu  de  lui  laisser  son  patrimoine,  sauf  la  partie  dont 
il  a  la  libre  disposition.  Mais  de  quoi  précisément  peut-il 
disposer  ?  On  a  prétendu,    en   se    fondant    sur    un    passage 

(i)  Cf.  Meursius,  Them.  AU.,  II,  i3;  Boissonade,  p.  4:5;  DaresJe,  Plaid,  civ., 
t.  I,  p.  XXXI. 

(2)  Philostr.  vit.  soph.,  II,  i,  28  (Westernann)  :  T£).£UTà)v  Se....  zç  étlpou;..,. 
x).r,povô[xou;  tÔv  Éa-JTO-J  olxov  [X£Ti(7irj(T£v,  àCtX  'AÔ/ivaîot?  àîtâvôpwTta  Èôoxse  xaùta. 

ÇA)  Cf.  Maurocordalo,  p.  3i  ;  Gide,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Apokéryxis  ; 
Schulin,  p.  22;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  588  et  590  ;  Mitteis,  p.  154  et  33;  ; 
Jlobiou,  p.  48. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  139  s. 
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d'Isée  s  que  tout  legs  portant  sur  un  immeuble  ou  sur  un 
autre  élément  de  la  fortune  ostensible  {chdx  çavspa)  du  testa- 
teur n'est  point  valable,  tandis  qu'une  libéralité  ayant  pour 
objet  de  l'argent  ou  tout  autre  objet  faisant  partie  de  la  for- 
tune inostensible  (ij-îx  àorrr^q)  devrait  être  maintenue  -.  Il 
est  vrai  que  le  legs  fait  par  Pasion  à  l'un  de  ses  fils  a  pour 
objet  un  immeuble,  une  auvs'.y.':^,  mais  tous  les  autres  legs 
mentionnés  dans  les  textes  sont  en  numéraire  et,  par  suite, 
ont  pour  objet  une  part  de  la  fortune  qu'il  était  toujours 
possible  de  soustraire  frauduleusement  aux  prescriptions  de  la 
loi,  si  celle-ci  n'avait  pas  autorisé  ou  toléré  ces  dispositions  3. 
Cette  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles  ne  nous 
paraît  pas  admissible.  Le  texte  d'Isée  n'a  nullement  la  portée 
qu'on  lui  prête.  L'orateur  nous  montre  les  adversaires  con- 
seillant à  Euctémon  d'anéantir  son  testament,  lui  disant 
qu'il  est  inutile  aux  enfants,  «  que  les  immeubles  ne  pou- 
vaient revenir  à  sa  mort  qu'à  ses  filles  et  à  leurs  enfants, 
mais  que  si,  par  des  ventes,  il  convertissait  son  aA'oir  en 
argent,  les  enfants  d'Alcé  l'auraient  sûrement  ».  Ce  langage 
s'explique  par  ce  fait  que  le  testament  contenait  les  conven- 
tions intervenues  entre  Pliiloctémon  et  son  père,  et  que  le 
fils,  en  retour  des  concessions  qu'il  faisait,  avait  probable- 
ment stipulé  que  le  père  ne  vendrait  aucun  immeuble.  Aussi 
Euctémon  veut-il  révoquer  ce  testament  pour  convertir  ses 
immeubles  en  argent  et  pour  pouvoir  en  dissiper  le  prix 
plus  facilement  au  profit  de  ses  liatards,  incapal)les  de  rien 
recevoir  au-delà  des  vcOifa.  Mais  il  ne  résulte  nullement  du 
texte  que  le  droit    de   dispositio:i    ait  été    limité  aux   objets 


(i)  Isée,  De  PliUoct.  lier.,  §  3o  :  t?,;  yàp  cpavepa:  oJaia?  oùîlva  -/.-jpr.v  îusdOat 
TEXsurriO-avro;  'Ey/.rï^fAovoç  a>.>.ov  y^  xà;  OuyatÉpx;  xa\  toÙ^  èk  to-jtwv  m'/o^iô-olc 
et  0£  aiiooo[Ji£vo;  Tt  -rwv  ovtwv  apyjpiov  /.aTaXtTïoi,  to-jto  pEpatw;  eSsiv  ajToy;. 

(•^)  Il  n'y  a  pas  identité,  comme  nous  l'avons  vu,  entre  la  distinction  des 
biens  en  ostensibles  (yavepi  oùaJx)  et  inostensibles  (àçavï];  o-jvla)  et  celle  des 
biens  en  meubles  et  immeubles.  V.  supra,  p,  i.'i  et  s. 

(3)  Bunsen,  p^  G0-61  ;  Mayer,  t.  2,  p.  licjcj;  Robiou,  p.  49. 
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mobiliers.  Cette  restriction  n'eût  d'ailleurs  constitué  pour 
les  enfants  qu'une  garantie  illusoire,  puisque,  comme  le 
montre  précisément  le  cas  d'Euctémon,  il  eût  suffi  au 
père  de  famille  de  vendre  ses  immeubles  et  de  les  trans- 
former en  argent  pour  anéantir  le  droit  de  ses  héritiers 
réservataires.  Au  surplus,  les  textes  montrent  que  les  im- 
meubles peuvent  faire  l'objet  d'un  legs.  Le  cas  de  la  rrizv/J.x 
léguée  par  préciput  au  fils  aîné  de  Pasion  n'est  point  un  cas 
exceptionnel,  s'expliquant  par  le  caractère  de  l'objet  légué, 
car  on  voit  ce  même  Pasion  léguer  à  sa  femme  Archippé 
une  maison  valant  cent  mines  '.  Le  père  de  Démosthène 
lègue  également  à  Aphobos  un  usufruit  immobilier,  c'est- 
à-dire  un  immeuble  par  l'objet  auquel  il  s'applique  ^.  On 
doit  donc  renoncer  à  trouver  dans  la  distinction  des  meu- 
bles et  des  immeubles  le  critérium  de  la  limitation  au  droit 
de  disposition  du  père  de  famille  3. 

C'est  dans  la  valeur  même  de  la  chose  léguée  que  doit  se 
trouver  ce  critérium.  Mais  alors  quelle  est  la  iimile  que  le 
testateur  ne  peut  franchir?  On  a  cherché  à  l'induire  des  plai- 
doyers de  Démoslhène  contre  ses  tuteurs.  Dans  son  troisième 
discours  contre  Aphobos,  l'orateur  soutient  que  celui  quia  un 
enfant  et  qui  fait  des  legs  doit  laisser  à  l'enfant  une  somme 
au  moins  égale  à  celle  qu'il  épuise  en  libéralités  :  «  Quand, 
dit-il,  il  fut  reconnu  par  Aphobos  que  notre  père  en  mourant 
avait  laissé  tant  d'argent  à  chacun  d'eux,  ceux  qui  nous  ju- 
gaient  alors  trouvèrent  dans  ces  aveux  une  présomption  pour 
établir  la  valeur  totale  des  biens.  En  effet,  celui  qui  donnait 
sur  sa  fortune  quatre  talents  et  trois  mille  drachmes  de  dons 
et  de  legs,  celui-là  ne  devait  pas  évidemment  avoir  une  for- 
ne  médiocre.  Les  biens  qu'il  me  laissait  après  ces  prélève- 
ments devaient  s'élever  au  moins  au  double.  Il  n'avait  pas  ap- 

(i)  Démosthène,  G.  Stephan.,  I,  §  a8. 

(2)  Démosthène,   C.  Aphob.,  I,  §  5. 

(3)  Platner,  Process,  II,  p.  3-i4,  note  ;  Caillemer,  Droit  de  tester,  p.  3;  ; 
Meier,  Schœmann  et  Lipsitis,  p.  592,  note  289;  Hermann-Thalheiin,  p.  78,  note  4. 
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paremment  l'intention  de  me  laisser  pauvre,  moi  son  fils, 
ni  le  désir  d'enrichir  encore  ces  hommes  qui  étaient  déjà 
riches  ».  i  On  a  conclu  de  ce  passage  que  lorsque  le  testa- 
teur n'avait  qu'un  enfant,  il  pouvait  épuiser  en  legs  la  moitié 
de  sa  fortune  sans  que  son  héritier  fût  admis  à  se  plaindre  2. 
11  est  vrai,  ajoute-t-oii,  que  cette  mesure  fut  un  peu  dépas- 
sée par  le  testament  de  Conon,  car  celui-ci,  qui  avait  une 
fortune  de  quarante  talents  environ,  n'en  laissa  que  dix-sept 
à  son  fils  3;  mais  cet  écart  n'est  pas  considérable  et  il  pou- 
vait tenir  à  des  erreurs  d'évaluation  4. 

Quelque  vraisemblable  que  paraisse  cette  interprétation, 
nous  ne  croyons  pas  cependant  que  la  loi  athénienne  ait  fixé 
une  quotité  disponible  quelconque.  Caillemer,  qui  soutient 
que  cette  quotité  s'élevait  au  plus  à  la  moitié,  ne  traduit  pas 
très  exactement  le  passage  de  Démosthène  sur  lequel  il  s'ap- 
puie :  O'j/.  «7:0  [V.v.^a^  ojcia?,  atXx  rXiz^f  •}]  o'.TCAajtaç  T^ç,  i[}.o\  y.y-i- 
lixs  Taux'  âçciXev.  La  traduction  proposée  par  cet  auteur  est 
la  suivante  :  «  Il  n'a  pas  tiré  un  legs  d'une  fortune  modique, 
mais  d'un  patrimoine  valant  au  moins  le  double  de  ce  qiCil 
distribuait  ».  Or  le  véritable  sens  est  «  d'un  patrimoine 
valant  au  moins  le  double  de  celui  qu'il  me  laissait  »,  ce  qui 
change  singulièrement  la  portée  de  la  phrase.  Aussi  s'expli- 
que-t-on  que,  dans  son  testament,  Conon  ait  distribué  en  legs 
plus  de  la  moitié  de  sa  fortune.  Si  l'exemple  de  Conon  prou- 
ve que  la  quotité    disponible  pouvait  dépasser  la    moitié,    à 

(1)  Démosthène,  C.  Apliob.,  III,  §§  Lk-k^i  'rad.  Daresle,  Plaid,  civ.,  t.  2, 
p.  60. 

(a)  La  quolilé  disponible  serait  éijale  pour  ce  cas  à  celle  que  lixe  l'article  gi3, 
0.  civ. 

(3)  Les  leijs  faits  par  Conon  pourraient  être  dillcreinnient  évalués  selon  que 
l'on  considère  comme  des  slatères  d'or  ou  des  stalères  d'argent  les  5000  sta- 
tères  légués  aux  dieux  représentant  looooo  drachmes,  s'ils  sont  en  or,  et 
20000  seulement  s'ils  sont  en  argent.  Mais  il  est  clair,  d'après  la  somme  totale 
énoncée  par  Lysias,  que  les  statères  légués  sont  des  statères  d'or,  et  ainsi  le 
montant  des  legs  dépasse  de  4  à  5  talents  la  part  d'héritage  laissée  à  Timo- 
thée,  fils  de  Conon.  Cf.  Robion,  p.  47. 

(!<)  Caillemer,  p.  37-88  ;  Roissoiiade,  p.  H" 
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plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  dire  qu'elle  était  seulement 
du  tiers. 

A  notre  avis,  la  loi  athénienne  n'avait  fixé  aucune  limite 
précise  à  la  quotité  disponible.  L'établissement  même  d'une 
pareille  quotité  étant  l'œuvre  de  la  jurisprudence  et  non  de 
la  loi,  on  devait  laisser  à  la  jurisprudence  le  soin  d'en  déter- 
miner le  taux  suivant  les  cas,  notamment  en  considération 
de  la  fortune  du  défunt,  de  la  situation  des  enfants  et  du  ca- 
ractère des  legs.  Cette  solution  est  conforme  à  l'esprit  qéné- 
ral  de  la  législation  solonienne  qui,  dans  cette  matière  des 
successions,  était  de  confier  aux  tribunaux  un  large  pou- 
voir d'appréciation.  L'argumentation  de  l'orateur  dans  le 
troisième  plaidoyer  contre  Aphobos  suppose,  du  reste,  qu'il 
n'y  avait  aucune  limitation  légale  au  pouvoir  de  disposition 
que  l'on  avait  fini  par  reconnaître  au  père  de  famille  ^. 

Nous  venons  de  dire  que  le  caractère  du  legs  pouvait  in- 
lluer  sur  la  fixation  de  la  quotité  disponible.  Ainsi  les  legs 
pieux,  faits  aux  dieux,  c'est-à-dire  aux  temples,  pouvaient 
être  vus  plus  favorablement  que  les  legs  faits  à  des  particuliers, 
à  des  parents  et  surtout  à  des  étrangers.  C'est  ce  qui  expli- 
que comment  Conon  a  pu  léguer  plus  de  la  moitié  de  sa  for- 
tune, car  la  plus  forte  partie  de  ses  libéralités  s'adressaient 
aux  dieux  2. 

La  loi  de  Gortyne  renferme,  à  la  différence  de  la  loi  athé- 
nienne, des  règles  précises  sur  la  quotité  disponible.  Elle 
permet  au  père  de  famille  de  diminuer  la  part  héréditaire 
de  ses  enfants  légitimes  en  adoptant  un  autre  fils,  mai& 
celui-ci  ne  peut  alors  obtenir  dans  la  succession  paternelle 
qu'une  part  de  fille,  c'est-à-dire  une  part  correspondant  à  la 
moitié  de  celle  que  prennent  les  enfants  légitimes  3.  D'unau- 


(1)  Cf.  en  se  sens  :  Schulin,  p.  15  ;  Hermann-Thalheim,  p.  73,  note  4  ;  Gui- 
raud,  p.  260  ;  !\[eier,  Schnemann  et  Lipsius,  p.  592  ;  Dareste,  Science  du 
droit,  p.  118. 

(2)  Cf.  Robioii,  p.  49- 

(3)  Loi  de  Goiiyne,  X,  48  et  s. 
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tre  côté,  cette  loi  fixe  à  douze  statères  le  maximum  de  libé- 
ralités que  peuvent  se  faire  le  mari  et  la   femme    à  titre   de 
■/.qji'.sTpa  S  et  à  cent  statères  le  maximum  des  autres  libéra- 
lités -.  Par  le  mot    o;;;.£v  (Bsjva-.)  dont  elle   se   sert    pour   les 
désigner,    on    doit    probablement    entendre    les     donations 
testamentaires  ou  à  cause  de  mort,  aussi  bien  que  les  dona- 
tions   entre-vifs  5.  La  liberté  de  tester  ne    paraît    pas    non 
plus  avoir  été  absolue  en  Béotie,  même  à  l'époque  de  déca- 
dence   dont  parle   Polybe.   Si    les  Béotiens  avaient  alors  la 
coutume,  contrairement  à  ce  qui  était    primitivement  admis 
chez  eux,  de  léguer  la  plus  grande  partie  de  leur  fortune  à 
leurs  compagnons  de  plaisir,  au  mépris  des  droits  de  leurs 
parents  les  plus  proches,  ce    n'était    cependant,    au  témoi- 
gnage   de    Polybe,  que    dans  le    cas    où    ils  n'avaient  pas 
d'enfants  ^,  d'où    l'on    peut  induire  que  le  droit  d'exhéréda- 
tion   n'exislait    pas  plus  chez   eux  qu'à  Athènes  ^.  Le  testa- 
tament  d'Epictéla,  rédigé  dans  l'île  dorienne  de  Théra,  et  par 
lequel    la    testatrice  institue  une  fondation,  est  fait   avec    le 
concours  et  l'assentiment  de  sa  fdle  6,  Mais    est-ce    parce 
que    le    legs  n'aurait    été  valable   que  du  consentement  de 
celle-ci,    ou  parce  que    la    fondation  imposait  des  charges 
particulières  à  la  fille  de   la  testatrice  ?  Celte  dernière  solu- 
tion est  la  plus  probable  7. 


(i)  Loi  de  Gortyne,  III,  87-40.  Cf.  Daresfe,  Haiissoulier  et  Reinach,  p.  4r)9  '■, 
Bûcheler  et  Zitelmann,  p.  128. 

(a)  Loi  de  Gortyne,  X,  i4-2o.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  48j  ; 
Biicheler  et  Zitelmann,  p.  125. 

(.'5)  Cf.  Guiraud,  p.   2()0. 

(4)  Polybe,  XX,  G:  o\  [xkv  yàp  atsy. voc  ràç  oùcria;  où  toi;  xaTa  y^vo;  Èirtye- 
vo[jL£voi;  tôXeutwvteî  àTiD.stTrov,  oTiep  r,v  sôoç  Ttap'  aùtor?  Tcpôtepov,  à),À'  el; 
EÙai/t'a;  /.xt  iJ,£6a;  StETt'ÔîVTo,  xal  xotvà;  to;ç  çîÀot;  ïnoio'Jv. 

(5)  Cf.  Milteis,  p.  330.  Contra,  Guiraud,  p.  259,  qui  mcconnait  le  sens  du 
texte  de  Polybe. 

(G)  Corp.  inscr.  grœc,  2248,  1.  3  :  -y.ot  5tî8s:o...  'E-t/.T7,TX  ,.  -j-jvzvapîTTo-jo-a; 
■/.où  Ta;  O-jyaTpb;  'ETiiTc/.eta;  Ta;  'l'oîviv.o;. 

(7)  Cf.  Dareste,  in  Xuavclle  Revue  histor.  du  droit,  i!183,  p.  249  et  s.  — Sui- 
vant Boissonade  (p.  43),  u  Sparte,  l'onjanisalion  de  la  famille  est  trop  contraire 
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B.  —  Testamenti  facto  xiassiva. 

Si,  comme  nous  l'avons  vu,  les  règles  concernant  la  capa- 
cité du  testateur  se  confondent,  en  (jénéral,  avec  celles  qui 
(jouvernent  la  capacité  de  l'adoptant,  à  l'inverse,  la  capacité 
de  l'institué  est,  en  principe,  la  même  que  celle  de  l'adop- 
té I.  Cela  n'est  vrai  toutefois  que  pour  les  testaments  qui 
renferment  en- même  temps  l'adoption  de  l'institué.  Mais  la 
capacité  de  recevoir  de  simples  legs,  ou  même  tout  le  patri- 
moine du  de  Cl/Jus  si  l'on  n'est  pas  en  même  temps  adopté, 
est  beaucoup  plus  large. 

Ainsi  nous  avons  vu  que,  pour  pouvoir  être  adopté,  il  faut 
avoir  la  jouissance  du  droit  de  cité,  car  autrement  un  étranger 
aurait  pu  être  introduit  dans  la  cité  sans  les  formalités  et  les 
garanties  de  la  naturalisation.  Mais  ce  danger  n'est  plus  à 
craindre  lorsqu'il  s'agit  d'une  simple  transmission  de  biens, 
et  l'étranger  a  pleine  capacité  pour  recevoir  par  testament 
des  meubles  et  même  des  immeubles,  pourvu  que,  dans  ce 
dernier  cas,  il  ait  obtenu  Vh;■A■:T^'J'.;  7-^;  v.cà  olvJ.y.^  ~.  De  même, 
on  doit  dire  qu'un  enfant  naturel,  s'il  ne    peut    être   adopté 


à  la  nature  pour  qu'il  soit  possible  d'y  trouver  une  réserve  héréditaire,  une 
portion  légitima  en  faveur  des  enfants  :  «  Ce  n'est  point,  dit-il,  l'étendue  du  pou- 
voir paternel  qui  les  prive  d'un  tel  droit,  car  le  citoyen,  absorbé  dans  l'État, 
n'a  pas  d'autorité  réelle  sur  ses  enfants,  c'est  le  peu  de  respect  pour  le  lien  con- 
jugal (quoique  le  mariage  soit  presque  obligatoire),  c'est  l'éducation  des  enfants 
faite  en  commun  et  conliée  à  la  cité,  qui  excluent  l'idée  de  droits  respectifs 
entre  le  père  et  les  enfants  :  une  véritable  constitution  de  la  famille  est  impos- 
sible en  l'absence  des  sentiments  qui  doivent  présider  à  sa  formation  et  des 
intérêts  légitimes  qui  la  resserrent  et  la  perpétuent  ;  enfin  la  suprématie  de  la 
cité  qui  concentre  tout  dans  ses  mains,  donne  à  la  propriété  immobilière  un 
caractère  précaire,  en  même  temps  que  l'égalité  presque  absolue  des  biens 
entre  les  citoyens  s'oppose  à  la  formation  des  patrimoines  privés,  par  l'impos- 
sibililé  de  les  transmettre  au  gré  du  possesseur.  » 

(i)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  5C)4. 

(-■>)  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  825. 
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parce  qu'il  n'aurait  pas  la  qualité  de  citoyen,  a  du  moins 
pleine  de  capacité  pour  être  institué  légataire  par  toute  au- 
tre personne  que  son  père,  car  celui-ci  ne  peut  lui  léyuer 
que  les  vcOsfa. 

Nous  avons  admis  également,  d'après  un  texte  d'Eschine, 
qu'un  comptal)le  ne  peut  être  adopté  tant  qu'il  n'a  pas  ren- 
du ses  comptes.  Mais  il  peut  très  bien  recevoir  des  legs, 
car  la  loi  le  déclare  seulement  incapable  de  kv.T.y.r^-zz^i  yt^n^- 
%x'.  I.  Pareillement  encore,  les  motifs  religieux  qui  avaient 
fait  interdire  l'adoption  d'un  fils  unique  dans  une  maison 
étrangère  2,  ne  s'opposent  plus  à  ce  que  cet  enfant  soit  ins- 
titué légataire  ou  même  héritier  sans  adoption. 

Il  est  enfin  des  personnes  qui,  incapables  d'être  adoptées, 
le  sont  parfaitement  de  recevoir  des  legs,  à  savoir  les  per- 
sonnes morales,  comme  l'Etat  et  les  temples.  Les  textes 
nous  montrent  assez  Iréquemment  une  personne  consacrant 
sa  fortune  aux  temples,  y.aO-.Epcuv  r/;v  cjcj-av  ^,  ce  qui,  du  reste, 
était  interdit,  de  même  que  l'adoption,  aux  comptables  qui 
n'avaient  pas  encore  rendu  leurs  comptes. 

Le  droit  romain  distingue  soigneusement,  en  ce  qui  con- 
cerne l'institué,  la  factio  testainenti\  ou  capacité  d'être  ins- 
titué, àwjus  capi('ndi\  ou  capacité  de  recueillir  le  bénéfice 
d'une  disposition  lestamentaiie.  S'il  est  impossible  de  possé- 
der le  jus  capiendi  sans  avoir  d'abord  la  factio  testa- 
me/iti,  plusieurs  ont,  au  contraire,  la  iestamenti  factio  sans 
avoir  le  Jus  capiendi.  Mais  cette  distinction,  à  laquelle  s'at- 
tache •  un  intérêt  pratique  assez  grand  ''',  parait  avoir  été 
complètement  étrangère  au  droit  attique,  et  il    semble  qu'à 

(1)  Eschine,  C.    Cte:u/)h.,  §  31.  Cl'.  ScliLlin,  p.  iG,note  .'53. 
(a)  ^".  supra,  t.  II,  p.  46, 

(3)  V.  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  S  3g;  Démosthène,  C.  Tiniolh.,  S  00;  Isée, 
De  iXicostr.  her.,  S  9.  Cl',  sur  ce  dernier  cas,  Schœinann,  sur  Kce,  p.  1Î73  ; 
Schulin,  p.  16,  note  38.  V.  en  dehors  d'Athènes  :  Cauer,  Del.,  n»  19  ;  Wesclier 
et  Foucart,  n"  4'^6  ;  Corp.  insc.  Grœc,  n»»  1755  et  2448;  Corj/.  l'nscr.  (Irœc. 
sept.,  J,  190.  Cf.  Plutarque,    V.  Xic,  3  ;  Platon,  Leges,  XII,  p.  <,)-,-„  e. 

(4)  Cf.  Accarias,  t.    i,  n"  330. 

m  44 
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Athènes  on  doive,  dans  tous  les  cas,  se  placer  au  jour  du 
décès  du  testateur  pour  rechercher  la  capacité  de  l'ins- 
titué. 

Lorsque   le   légataire  est  incapable,    on  devrait    logique- 
ment admettre  que  le  testateur   ne  peut  pas  lui  laisser  indi- 
rectement   ce    qu'il  lui  est  interdit  de    léguer   directement. 
Aussi  les  législations  modernes  annulent-elles  les  libéralités 
faites  à  des  incapables  d'une   manière   déguisée  ou  par  per- 
sonnes  interposées  '.    En  est-il  de    même    à    Athènes?    La 
concubine  du  testateur,  par  exemple,  doit-elle  être  considé- 
rée comme  une  personne  interposée,  de   telle   sorte   qu'elle 
soit  incapable  de  recevoir  un  legs  supérieur  aux  vcOîTa    qui 
seuls  peuvent  être  laissés  à    l'enfant  naturel?  Nous  voyons 
dans  le  testament    d'Aristote  2    que   le    philosophe    lègue  à 
Herpyllis,  dont  il  avait  eu  un    fils,  nommé  Nicomaque,  une 
somme  d'un  talent,  trois  servantes  et  une  maison,  legs  dont 
la  valeur  dépasse  de  beaucoup  les  vsGîTa  ^.  Or  si  l'on  admet, 
comme  cela  nous  paraît  plus  probable  ^,   qu'Herpyllis   était 
la  concubine  et  no;i  l'épouse  légitime  du  philosophe,  on  doit 
conclure  de  ce  testament  que  les    présomptions   d'interposi- 
tion de  personnes  ne    sont  pas    admises    dans    le    droit    at- 
tique  5. 

Le  principe  du  droit  moderne  d'après  lequel,  pour  pouvoir 
succéder,  il  faut  être  au  moins  conçu  lors  de  l'ouverture  de 
la  succession,  principe  qui,  comme  nous  l'avons  vu  '^,  n'est 
point  rigoureusement  appliqué  dans  le  droit  attique  pour  la 
dévolution  des  successions  ab  intestat,  l'est  encore  moins, 
d'après  certains    auteurs,    en  matière    de  succession  testa- 

(i)  Cf.  Code  civil,  art.  911. 

(2)  Diogène  Laërce,  V,  11.  Cf.  Dareste,  in  Annuaire,  1882,  p.  4. 
(î)  Le  testament   indique    qu'Herpyllis  avait   antérieurement   reçu    des   dons 
d'Aristote. 

(;()  V.  supra,  t.  II,  p.  62,  note  i. 

(5)  Contr-i,  Guiraud,  p.    ^59,  qui   enseigne  à  tort,  selon  nous,    que  c'est  par 
voie  de  iidéicommis  qu'Herpyllis  a  reçu  le  legs  en  question. 

(6)  V.  supra,  p.  44o. 
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mentaire.  Le  testateur  peut  laisser  sa  fortune  à  un  enfant  à 
naître  aussi  bien  qu'à  une  personne  déjà  existante,  ou  du 
moins  ordonner  que  le  fils  à  naître  de  tel  mariage  sera  plus 
tard  considéré  comme  un  enfant  adoptif  et,  par  suite,  recueil- 
lera sa  succession.  Ainsi  Isée  déclare  que  Pyrrhus  aurait 
pu  léguer  tous  ses  biens  à  sa  lille  lé.jitime  en  stipulant  que 
l'un  des  fds  qu'elle  aurait  lui  fût  attribué  à  lui-même  comme 
fils  adoptif  '.  Ce  résultat,  qui  peut  paraître  singulier,  pro- 
vient, dit-on,  de  ce  que  l'adoption  d'une  femme  n'était  à 
Athènes,  qu'un  moyen  d'adopter  le  fils  de  celle-ci  2.  Mais 
nous  avons  fait  précédemment  nos  réserves  contre  cette 
théorie  et  indiqué  quelle  est,  suivant  nous,  la  véritable  si- 
gnification de  l'adoption  d'une  femme  •'■.  Dans  tous  les  cas, 
en  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  nous  estimons  que  le 
légataire  doit  être  né  ou  tout  au  moins  conçu  à  l'époque  du 
décès  du  testateur. 


^3.  —  Des  dispositions  contenues  dans  les  testaments. 

A.  —  Des  testaments  avec  ou  sans  adoption. 

Le  testament  peut  d'abord,  et  c'est  là  son  but  originaire, 
renfermer  une  adoption.  Dans  ce  cas,  l'héritier  institué  par 
le  testament  succède  non  seulement  aux  biens  du  de  eu  jus, 
mais  encore  à  sou  culte,  à  son  nom,  à  ses  dignités  et  à  ses 
honneurs,  car  l'adoption  testamentaire  produit,  en  principe, 
les  mêmes  effets  que  l'adoption  entre-vifs.  L'adoption  testa- 
mentaire n'est  possible,  du  reste,  que  si  le  testateur  n'a  pas 
de  fils  légitime,  et  cela  même  lorsque  le  de  cujus  ne  lègue 
à  celui  qu'il  institue  que  ce  dont  il  pourrait  disposer  au  pro- 

(i)  Isée,  D(;  Ptjrrhi  lier.,  §  78. 

(:)  Van  den  Es,  p.  8(j  ;  (juiraud,  j).  25/1. 

(.'})  V.  supra,  I.  11,  \K  .'i?,. 
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fit  d'un  étranger  i.  Lorsque,  d'autre  part,  l'adoption  testa- 
mentaire est  possible,  le  testateur  n'est  point  forcé  d'insti- 
tuer héritier  universel  celui  qu'il  adopte.  Il  peut  ne  lui  lais- 
ser qu'une  partie  de  sa  succession,  et  nous  avons  déjà 
indiqué  les  effets  de  cette  adoption  partielle  et  vu  ce  qui 
distingue  alors  l'adopté  des  légataires  qui  recueillent  le 
reste  de  la  succession  2. 

Nous  avons  exposé  précédemment  l'étroite  association  qui, 
dans  le  droit  attique,  existe  entre  l'adoption  et  le  testament, 
et  nous  avons  vu  que  le  testament  sous  forme  d'adoption 
paraît  avoir  été  la  règle  primitive.  Cette  forme  fut-elle  tou- 
jours obligatoire  à  Athènes,  ou  bien,  au  contraire,  ne  finit- 
on  point  par  admettre  la  possibilité  d'un  acte  de  dernière 
volonté  dégagé  de  toute  idée  d'adoption,  et  ayant  pour  objet 
exclusif  d'assurer  la  transmission  de  tout  ou  partie  des 
Liens  du  testateur  à  des  personnes  de  son  choix?  Il  est  cer- 
tain qu'à  l'époque  des  orateurs  les  testaments  ne  sont  sou- 
vent que  des  adoptions  par  acte  de  dernière  volonté.  Isée 
et  Démosthène  nous  en  montrent  plusieurs  exemples  dans 
leurs  plaidoyers.  Un  texte  d'Isée  peut  même  laisser  croire 
qu'il  n'est  pas  possible  de  disposer  de  ses  biens  par  testa- 
ment sans  réaliser  en  même  temps  une  adoption  3.  Aussi 
certains  auteurs  enseignent-ils  que  le  droit  attique  n'a  au- 
torisé l'institution  d'héritier  que  sous  forme  cVdizo'r,^'.;  ^. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que,  grâce  à  l'atténuation  pro- 
gressive du  sentiment  religieux  qui  avait  exercé  une  si  pro- 
fonde influence  sur  le  droit  primitif  de  la  Grèce,  grâce  aussi 
à  la  tendance  de  plus  en  plus  grande  des  esprits  à  envisager 


(i)  V.  supra,  t.  II,  p.  28  et  s. 

(2)  V.  supra,  t.  II,  p.  Go. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Arist.  hcr.,  §  9  :  otiiat  t-.îvjv  Ttâvtx;  -Liiit;  eiSÉvai  '6-.1  y.aTx 
ôiaôrjy.a;  xt  eicayojyai  twv  £tc77ioir|Ta)v  yivovTat.  o.Sovtuv  7X  âa-JTcov  xai  -Av.; 
r.0!0-j|j.£V(jL)v,  aXXtDÇ  ôà  oux  ï'cta'vi. 

(4)  Bunsen,  p.  55  ;  Gans,  I,  p.  2S7  ;  Schneider,  p.  2G.  Cf.  Suinmer-Maine, 
L'ancien  droit,  trad.  Courcelle-S^neuii,  p.  184  et  s. 
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la  propriété  comme  un  droit  purement  personnel,  la  notion 
du  testament  se  rétrécit,  et  que  l'on  avait  déjà  admis  à  l'épo- 
que des  orateurs  la  faculté  de  séparer  le  testament  de  l'adop- 
tion, de  telle  sorte  que  l'héritier  institué    ne    succède    plus 
qu'aux  biens  du  défunt.  Dans  les  plaidoyers  des  orateurs  on 
trouve,  en  effet,  déjà  nettement  indiquée  l'opposition  entre  le 
testament  avec    adoption  et  la  simple    institution    d'héritier. 
Ainsi,  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Pyrrhus,  l'orateur 
s'exprime    de  la  manière  suivante  :  cuts  yàp  o'.aôéaôai  cu-e 
Bouva'.  o'jov/l  oùosv  ïzzaz'.  twv  èauTcy  avcj    twv  O'jyaTÉpwv  ^.  Cette 
opposition  est  encore  mieux  caractérisée  dans  un  autre  pas- 
sage du  même  plaidoyer  où  il  est  dit  :  [j.exà  -rwv  Ojva-rspwv  s—-. 
0  0  u  V  a '.  y.x'.  o  i  aô  é  jO  at  Ta  Éa'JTOJ'  avsu  oà  twv  vvyjS'Iwv  OuyaTépaiv  cj-/ 
c'.svTc  O'jTî  7:0 '.-(^  7  a  a  6  a',  ojtc  oouvat  cjosvl  oùcàv  roiv  kxjizj  -.  On 
lit  de  même,  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Astyphile  :  w; 
CJT£  èxo  ir,  uaTO   ky.zîvoq  ulov   âauTw,    eu-      ISov/. s  Ta  sauTiu,    cjte 
B'.aÔT^y.a?  xaTÉXfiîc  3.  Pour  transmettre  ses  biens  aux  héritiers  de 
son  choix,  le  testateur  a  donc  l'option  entre  ces  deux  movens 
qu'Isée  caractérise,  d'un  côté,  parles  mots  S'.aOc'cyOa-.  ou  r.o'.r- 
■zxi^y.'.,  c'est-à-dire  le  testament    sous  forme    d'adoption,   et, 
d'un  autre  côté,  par  le  mot  Bouva-.  c'est-à-dire  le  simple  legs 
universel,  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier.  On  ne  peut 
s'expliquer  autrement  le  langage  d'Isée,  car  il  n'eslpasdans 
les  habitudes  de  l'orateur  de  se  livrer  à  des  répétitions  inutiles. 
Il  fallait  bien,  du  reste,  que  le  droit  attique  admît  une  forme 
nouvelle  de  testament  sans  adoption,  du  moment  qu'il  recon- 
naissait à  un  citoyen  le  droit  de  tester,  dans  les  limites    de 
la  quotité  disponible,  même  s'il  avait  desfds  légitimes.  Dans 
ce  cas,  l'adoption  était  légalement  impossible  et,  de  plus,  elle 
n'aurait  pas  eu  de  but.  C'était  donc    seulement  par  un  tes- 
tament sans  £'.7-2'r^-'.;  que  le  père  de  famille  pouvait  disposer 


(i)  Isée,  De  Pijrrhi.  lier.,  S  fji. 

(2)  Tbid.,  §  G8. 

(3)  Isée,  De  Astyph.  lier.,  §  i . 


094  DES    TESTAMENTS 

soit  au  profit  de  l'un  de  ses  enfants,  soit  en  faveur  d'un  étranger. 
Tels  sont  les  cas  précédemment  cités  du  banquier  Pasion, 
donnant  un  préciput  à  son  fils  aîné  en  faisant  en  même  temps 
un  legs  à  sa  femme,  du  père  de  Démosthène  testant  au 
profit  des  tuteurs  de  son  fils,  et  de  Conon  faisant  des  legs  im- 
portants en  faveur  des  dieux  et  de  plusieursde  sesparents. 
Dans  ces  diverses  hypothèses,  le  testateur,  père  d'un  ou  de 
plusieurs  fils,  ne  pouvait  faire  d'adoption,  même  sous  la  for- 
me testamentaire  et,  dès  lors,  son  testament  n'était  qu'un 
simple  acte  de  transmission  de  biens.  On  peut  encore  ranger 
dans  la  même  catégorie  le  testament  d'Aristote,  si  l'on  admet 
qu'Herpvllis  était  l'épouse  du  philosophe  et  Nicomaque  sou 
fils  légitime. 

Les  testaments  des  autres  philosophes  conservés  par 
Diogène  Laërce,  testaments  dont,  il  est  vrai,  plusieurs  sont 
plus  récents  et  du  iii^  siècle  seulement,  sont  également 
dégagés  de  toute  idée  d'adoption  K  Ainsi  le  testament  de 
Platon,  qui  n'est  guère  qu'un  inventaire,  renferme  certaines 
dispositions  de  dernière  volonté,  mais  sans  aucune  adop- 
tion, le  testateur  étant  d'ailleurs  père  d'un  fils.  Les  testa- 
ments de  Théophraste,  de  Straton,  de  Lycon  et  d'Epicure 
dans  lesquels  le  de  ciijns  épuise  tout  son  patrimoine  en 
Hbéralités  diverses,  ne  renferment  non  plus  aucune  clj-oiï)?'.;. 
On  a  prétendu,  sans  doute,  que  l'on  ne  pouvait  tirer  de  ces 
testaments  aucune  conclusion  sûre  pour  le  droit  attique  -. 
Mais  cette  objection  ne  nous  paraît  pas  fondée,  car  Epicure 
était  citoyen  d'Athènes,  et  Théophraste  avait  probablciiient 
aussi  le  droit  de  cité  à  Athènes  3. 

Le  testament  sans  û'z-zir^-:^  nous  paraît  d'ailleurs  avoir 
fait  son  apparition  dans  le   droit  attique    antérieurement    à 


(i)  V.  Dareste,  in  Annuaire,  i882,  p.  i  et  s. 

(2)  Cf.  Wilamowitz-Mœllendorf,  in  Philos.  Unters.,  IV,  p.  aGS  et  s.  ;  Meier, 
Schœaiann  et  Lipsius,.  p.  590,  no'e  287. 

(3)  Schulin,  p.  82;  Bruns,  in  Zeitsch.    der  Suvigny-Sli/tang,  Rom.  Abtli., 
I,  p.  I  et  s. 
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l'époque  où  ont  été  rédigés  les  testaments  des  quatre  der- 
niers philosophes.  Nous  avons  déjà  cité  à  l'appui  de  cette 
manière  de  voir  certains  textes  d'Isée.  On  pourrait  pareil- 
lement alléguer  d'autres  cas  où  le  testament  n'a  point 
été,  selon  toute  vraisemblance,  accompagné  d'adoption. 
Tel  est  celui  d'Eupolis  qui  affirmait  simplement  être  le 
légataire  universel  de  son  frère  Mnéson,  oxjy.wv  aJTw  coj- 
vai  TGV  àcîAçcv  ^,  mais  sans  que  les  termes  employés  par 
l'orateur  laissent  supposer  une  adoption  préalable  par  le 
testateur.  Il  est  probable  également  qu'il  n'y  avait  qu'une 
simple  institution  d'héritier  dans  le  testament  dont  il  est 
question  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Cléonyme  et 
dont  les  bénéliciaires  prétendaient  qu'en  réclamant  cet  acte 
au  magistrat,  le  testateur  voulait  seulement  à-avcp6(07a'.  -/.-A 
iÎ£,3a'.oj7a'.  7o'!at  ajTcî,;  rr^v  Zia^tàv  ^.  Notre  conclusion  est  donc 
que  le  testament  est  devenu  d'assez  bonne  heure  indépen- 
dant de  toute  adoption,  qu'il  en  était  déjà  ainsi  à  l'époque 
des  orateurs  et  que  cette  transformation  dans  le  caractère 
du  testament  a  dû  probablement  s'opérer  en  même  temps 
que  l'on  reco;maissait  au  père  de  famille  le  droit  de  dispo- 
ser d'une  partie  de  son  patrimoine  ^.  nlle  permit,  en  outre, 
au  testateur  de  transmettre  sa  fortune  à  des  personnes 
qu'il  ne  pouvait  adopter,  comme  un  étranger  ou  un  métè- 
que. 

Y  a-t-il  une  terminologie  spéciale  pour  désigner  les  deux 
sortes  de  testament  qui,  à  partir  d'une  certaine  époque,  ont 
ainsi  coexisté  dans  le  droit  attique?  On  l'a  prétendu,  en 
disant  que  les  mots  o[oi>y^.\  ou  coDvat  sont  spécialement  réser- 


(i)  Isée,  De  Apallud,  lier.,  §  G. 

(2)  Cf.  Mcier,  Schœmaim  et  Lipsius,  loc.  cit. 

(;i)  Isée,  De  Cleon.  her.,  %  18.  Cf.  Schulin,  p.  32.  V.  tout^-lois  Mcijr,  Schœ- 
mann  et  Lipsius,  loc,  cit. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  :  Schœmann,  sur  Isée,  p.  "'P ',  Schulin,  j).  25  et  s.  ; 
llermann-Thalheini,  p.  72,  noie  2  ;  Milleis,  p.  34i.  Cf.  Meicr,  Schœinaun  et  Lip- 
sius, loc.  cit. 
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vés  pour  désigner  les  simples  legs,  les  expressions  o'.oc(ir,v.-q 
et  cuOfjOa'.  se  référant  alors  au  testament  avec  adoption  '. 
Nous  ne  croyons  pas  cependant  que  sur  ce  point, comme  sur 
beaucoup  d'autres,  le  langage  juridique  ait  été  rigou- 
reusement fixé.  Les  textes  précités  d'Isée  opposent  bien,  et 
cette  opposition  est  pour  nous  très  caractéristique,  li  mot 
c'.xôesOa'.  au  mot  csjva-..  De  même,  dans  son  testament,  qui  ne 
renferme  point  d'adoption,  Théophraste  ordonne  la  plupart 
de  ses  legs  en  se  servant  de  l'expression  o(oa);j/.  Lycou  se 
sert  pareillement  de  ce  mot  à  propos  des  legs  qu'il  fait  de 
choses  in  fjenere.  Enfin  les  legs  à  titre  universel  faits  par 
Epicure  résultent  d'une  disposition  où  le  testateur  emploie 
le  mot  c{oo)[j.'.  2.  L'usage  de  ce  mot  ne  nous  paraît  point  ce- 
pendant un  critérium  décisif  pour  reconnaître  une  institu- 
tion d'héritier  sans  adoption.  Le  mot  o'.civy.,  en  effet,  bien 
qu'opposé  plusieurs  fois  par  les  orateurs  au  mot  oia^iaGa'., 
est  également  appliqué  par  eux  à  celui  qui,  à  proprement 
parler,  a  dû  SuGi^Gai.  Cela  résulte  notamment  du  plaidoyer 
d'Isée  sur  l'héritage  d'Astyphile  où  l'orateur  dit,  au  §  85  : 
ÈTÉBetra  j'j.îv  ù>-  ojSevi  sy.sôvo;  oéBw/.s  "ïà  îxjtoj,  alors  qu'il 
venait  d'exposer  les  prétentions  de  son  adversaire,  au  §  34, 
en  disant  :  oi-^jt  tov  u'.bv  zy)  ïxj-.z\j  'AttjsO.w  el7-:iï;0y;va'.,  y.v.  itjz' 
à/.îîviv  o'.aOicrOa'..  Le  même  orateur  pour  désigner  les  biens 
transmis  à  l'enfant  adopté  par  testament,  se  sert  également 
des  mots  xi  osOÉv-a  3.  A  l'inverse,  les  mots  BuOÉ^Ôai  et  c'.xOy-/.y] 
sont  employés  dans  des  hypothèses  où,  à  notre  avis,  il  n'y 
a  point  d'adoption,  mais  simple  legs  ^.  On  ne  peut  donc 
établir  aucune  distinction  certaine  sur  le  fondement  des 
expressions  usitées  par  les  orateurs  5.  Tout  ce  que  l'on  peut 

(i)  Cf.  Schulin,  p.  3i. 

(2)  Stralon,  dans  son  testament,  se  sert  du  mot  y.aTaXeÎTro  pour  les  legs  de 
corps  certains.  Pour  les  legs  de  choses  in  génère,  dont  il  impose  l'exéculio.'i 
aux  èrtjj.£),r)Tat  qu'il  nomme,  il  emploie  le  mot  ôÔTwffav. 

(3)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  69. 

(4)  Démosthène,  C.  Stepk.,  II,  §§  i3,  i4  ;  G.  Aphob.,  III,  §  43. 

(5)  Cf.  en  ce  sens  :  Schœmann,  sur  Isée,  p.  aSî  ;  ISfeier,  Schœmann  et  Lipoius, 
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admettre,  c'est  que  le  mot  owpsâ  se  réfère  plus  spécialement 
aux  simples  legs  ^. 


B.  —  Des  différentes  dispositions  contenues  dans  le  testament  2. 

(a)  Des  legs  et  des  exécuteurs  testamentaires. 

Le  droit  romain,  par  un  chef-d'œuvre  d'analyse,  qui 
n'était  peut-être  pas  en  même  temps  un  chef-d'œuvre  de 
logique,  avait  divisé  les  divers  legs  que  peut  contenir  un 
testament  en  quatre  classes,  suivant  la  formule  emplovée 
par  le  testateur,  et  en  attribuant  à  chaque  classe  de  legs  sa 
nature  propre  et  ses  effets  spéciaux.  Le  droit  attique,  beau- 
coup moins  formaliste  que  le  droit  romain,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  en  cette  matière  même  à  propos  des  formes  du 
testament,  a  admis  immédiatement  la  règle  qui  ne  fut  posée 
que  très  tard  à  Rome,  à  savoir  que,  pour  déterminer  le  ca- 
ractère et  les  effets  d'un  legs,  il  faut  examiner  uniquement 
l'intention  du  testateur  sans  s'attacher  aux  expressions 
employées  par  lui. 

Ce  n'est  point  à  dire  pour  cela  que  Ton  ne  rencontre 
pas  dans  le  droit  grec  différentes  formes  de  lerfs.  Ainsi, 
dans  le  testament  de  Théophraste,  les  libéralités  faites  par 
le  testateur  se  réalisent  de  diverses  manières.  L'affranchi 
Pompylos  reçoit  une  habitation  dans  le  •/.■^-i;  du  de  cujus 
au  moyen  de  cette  formule  :  IIo\}-Skc^>  toDtov  à-o-./.ijv-ra,  ce  qui 


p.  590,  note  287.  Schulia  q.ji  altache,  au  contraire,  une  importance  décisive  à 
l'emploi  du  mot  St8(jD[j.t  est,  en  conséquence,  obligé  de  voir  une  farme  intermé- 
diaire de  testament  dans  les  actes  où  le  de  cajas  se  sert  de  la  formule  sui- 
vante :  5îô'j)[ii  -ri  Ip.ayToO  areavra  zû>  ostvt  xat  -JÎov  aOrov  7i.toO(j.at.  CIC.  Isée, 
De  Philoct.  lier.,  S  3  ;  De  Arist.  fier.,  §  9. 

(i)  Démoslhène,  G.  Aphob.,  III,   §    44.  Cf.  Hermann-Thallieim,   p.  73,  not2  3. 

(2)  Nous  ne  parlons  point  ici  des  adoptions  testamentaires,  dont  nous  avons 
précédemment  exposé  les  elfcts.  V.  supra,  t.  II,  p.  51  et  s. 
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peut  correspondre  à  un  legs  pe7^  vindicationem.  Les   3,ooo 
drachmes  que  le  défunt  lègue  à  Callinos   lui  sont  attribuées 
au  moyen  de  cette  formule:  ooto)  o'    Ir^-KT-^yo^  (un  des  exécu- 
teurs testamentaires,  débiteur  du  testateur)  KaAXîvw  -.p^T/ùJ.xq 
Zp7.y\}.i.:,  où  l'on  peut  voir  quelque  cho&e   d'analorjue  au  legs 
per    damiiatioiiem.    Aux    affranchis    Pompylos    et  Threpta, 
Théophraste  donne  deux  mille  drachmes    qu'il    leur  assigne 
sur  les  fonds  dus  par  Hipparque,  -/.aï.  a  vOv  r^y.^^  'Ix-âpyou  aù- 
Tct^   c7'jVTÉTa5(a,   c'.Tyy.Xîaç   Gpa)^[-».à^   àTçaXw^    c{[J-a'.   osîv   y.h'z\z,   ÛTCxp- 
ye:y  xr/.'j-x,  ce  qui  n'est  pas  sans  analogie  avec  le  legs  sinendi 
modo.  Le  testateur   fait  enfin  un  legs  de  libération  au  profit 
d'Hipparque  dans  les  termes  suivants  :   'l--apy:v  àr.qWxyJix'. 
Twv  z'j[x^jo'hy.i(,yf  -wv  ■zpcq    £[xè  -ivTOJv,  -/.aï   el  ~i  It:'.  ~z'j  è;xoy  cvo;xx- 
t:ç  c7'j;x,j£i3A-rj/.£v    iTTzjcpy:;  âv  XaXy.'.Bi,   'I--xp-/:'j  tîDt:  è-tiv.  Dans 
le  testament  de  Straton  on   trouve  de    même    soit    des  legs 
directs,  lorsqu'il  s'agit  de  corps  certains,  soit  des  legs  mis  à 
la  charge  des  exécuteurs  testamentaires  {k-i\j.zKr-.-A  côtw^av), 
lorsqu'il    s'agit    de    choses  i/i  génère,  soit  enfin  un  legs   de 
libération.  Dans  le  testament  d'Epicure,  où  sont  institués  deux 
légataires  universels,  toutes  les  autres  libéralités  sont  mises 
à  la  charge  de  ceux-ci  per  damnationem  '. 

Pour  obtenir  la  délivrance  de  son  legs,  le  légataire  a 
certainement  une  action  contre  l'héritier  soit  institué,  soit 
légitime.  Mais  les  textes  sont  absolument  muets  sur  le  ca- 
ractère et  les  effets  de  cette  action  '\  Il  est  probable  que 
s'il  s'agit  d'un  corps  certain,  le  légataire,  devenu  proprié- 
taire par  l'effet  du  testament,  peut  intenter  les  actions  qui 
servent  à  garantir  le  droit  de  propriété.  Dans  aucun  cas. 
d'ailleurs,  le  légataire,  même  s'il  est  universel  ou  à  titre  uni- 
versel, ne  peut  se  niettre  directement  en  possession  des 
biens  légués  par  voie  d'embateusis.  Nous  avons  vu,  en 
effet,   que    1«    saisine  légale    est    refusée  même  aux  enfants 


(i)  Cf.  Scliulin,  p.  ,'^i-.32  ;  Dareste,  in  Annuaire,  1882,  p.  i  et  s. 
(2)  Cf.   Meier,  Schœmaiin  et  Lipsius,  p.  592. 
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adoptés    par  acte    de  dernière  volonté.  Donc,    à  plus    forîe 
raison,  ne  peut-elle  appartenir  à  de  simples  légataires. 

Le  testateur  est  libre  d'épuiser  tout  sou  actif  par  des  legs 
particuliers.  Mais  il  est  clair  qu'en  pareil  cas  il  n'aura  pas 
d'héritier  ab  intestat,  car  aucun  de  ses  parents  ne  sera  tenté 
de  se  porter  héritier  d'une  succession  dont  l'adition  n'en- 
traînerait que  des  inconvénients  sans  le  moindre  profit.  Le 
testateur  doit  donc  alors  songer  au  paiement  des  dette» 
qu'il  peut  avoir,  car  s'il  ne  l'assurait  pas  d'une  manière 
convenable,  il  s'exposerait  à  ce  que  ses  créanciers,  frappant 
de  saisie  les  biens  de  la  succession,  entravassent  l'exécu- 
tion du  testauKMit.  Il  peut  d'abord,  dans  ce  but,  nommer  un 
ou  plusieurs  exécuteurs  testamentaires,  irj.[}.t\r{Z7J.,  chargés 
de  veiller  à  l'exécution  des  dispositions  du  testament,  no- 
tamment de  délivrer  les  legs  et  aussi  de  payer  les  créan- 
ciers. Il  peut  en  outre,  en  même  temps  qu'il  donne  ses 
biens  aux  différents  légataires,  imposer  à  ceux-ci  l'obligation 
de  payer  une  quote-part  proportionnelle  des  dettes  hérédi- 
taires 1. 

Nous  trouvons  dans  les  testaments  des  philosophes  grecs 
que  nous  a  conservés  Diogène  Laërce  dans  ses  Vies  des 
philosophes,  plusieurs  applications  de  ce  double  procédé. 
Les  testaments  de  Théophrastc,  de  Straton,  d'Epicure  et  de 
Lycon  ne  renferment  aucune  institution  d'héritier  sous  forme 
d'adoption,  et  cependant  le  testateur  épuise  dajis  tous  les 
cas  sou  actif  par  des  legs  particuliers.  Théophraste  nomme 
sept  exécuteurs  testamentaires,  qu'il  désigne  par  l'expres- 
sion bien  caractéristique  de  È-'.pLEX-^Tal  xwv  iv  Tfj  oiaOr//.-/] 
è7tiY£Ypa;/ij.Évwv  '-,  et  dont  quatre  sont  également  des  légatai- 
res. Ces  exécuteurs,  bien  que  le  testateur  ne  le  dise  pas 
expressément,  car  c'était  inutile,  sont  chargés  du  paiement 
des  dettes,  et  le  testament  iudique  où  ils  devront  prendre  les 


(i)  Schiilia,  p.   Hf)-!io. 

{■>)  Diofjciic  Lîicrcc,  V.  5'» 
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fonds  nécessaires  à  cet  effet,  à  savoir  chez  Hipparque,  ban- 
quier de  Tliéophraste  ^.  Hipparque  doit  également  fournir 
des  fonds  aux  exécuteurs  pour  toutes  les  dépenses  inscrites 
dans  le  testament,  et  au  moment  où  chaque  paiement  devra 
être  effectué.  Il  doit  enfin  payer  sur  les  fonds  qu'il  détient 
certains  legs  particuliers.  Straton  ^  nomme  dans  son  testa- 
ment neuf  iT.'.ixek-q-xi,  chargés  expressément  d'assurer  l'exé- 
cution des  dispositions  testamentaires,  ainsi  que  d'accomplir 
d'une  manière  convenable  les  funérailles  du  testateur,  et 
chargés  implicitement  de  payer  les  créanciers  du  défunt.  Le 
testament  indique  également  les  fonds  qui  devront  servir 
dans  ce  but,  th  'AGy^vt^tiv  G::ap'/ôv  âpY'jpisv  ^. 

Dans  son  testament,  Lycon  ^  ne  nomme  pas  d'ï-i[x-'/.rt-:xi, 
mais  il  charge  expressément  ses  légataires,  en  qui  il  a  pleine 
confiance,  de  payer  ses  dettes.  Ainsi  Astyanâx  et  Lycon, 
ses  neveux,  légataires  de  tout  ce  qui  est  dans  la  maison  du 
testateur,  -à  èv  o'.V.w,  doivent  là-dessus  acquitter  tout  ce  dont 
le  défunt  est  débiteur  à  Athènes  à  raison  d'objets  quelcon- 
ques, soit  qu'ils  se  trouvent  encore  en  sa  possession,  soit 
qu'il  les  ait  aliénés,  et  ce  qui  aura  été  dépensé  pour  les  funé- 
railles et  autres  cérémonies  prescrites  par  la  loi.  Le  testa- 
teur donne  spécialement  à  son  neveu  Lycon  ce  qui  se  trouve 
en  ville  ou  à  Egine,  xà  iv  àsTsi  yz-  èv  Aîyîvy),  et  sur  les  objets 
qui  se  trouvent  en  ville  le  légataire  doit  payer  tous  les  créan- 
ciers qui  ont  fait  des  avances  au  testateur  depuis  son  dé- 
part. Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  Lycon  paiera,  sur  les  biens 


(i)  Ta  TCxp'  'l7i7tâp-/ou  (T-jjjLPîpiriasva,  c'est-à-dire  les  valeurs,  obligations  ou 
billet-s  que  Thcophraste  tient  d'Hipparque  et  dont  les  titres  sont  en  dépôt  chez 
lui.  Cf.  Dareste,  Les  testaments  des  philosophes  grecs,  in  Annuaire,  188%  p.  ii  ; 
Bruns,  Die  Testaniente  der  griechischen  Philosophen.  in  Zeitschrift  der 
Savigny-Stiftung  fur  Bechtsgeschichte,  t.  I,  Romanistische  Abtheilung,  I, 
p.  1-53. 

(2)  Dioqène  Lacrce,  V,  61  et  s. 

(3)  Cf.  Schulin,  p.  3o  ;  Schulthess,  p.  61. 

(4)  Diogèae  Laërce,  V,  C9-74. 
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situés  à  Egine,  toutes  les  dettes  que  le  défunt  pourrait  avoir 
dans  l'île  K 

Le  testament  d'Epicure  2  présente  un  caractère  particu- 
lier. Le  testateur  commence    par    donner  tous    ses   biens  à 
Amvnomaque  et  à  ïimocrate,  conformément  à  la  donation  5 
qu'il  a  faite  à  l'un  et  à  l'autre  et   qui  est    transcrite  au  Mé- 
trôon.  Suivent  un  certain    nombre  de  cliarqes  imposées  aux 
deux  légataires,  mais  il  n'est  pas  question  du  paiement  des 
dettes,  et  le  testateur  ne  désigne  aucun  exécuteur  testamen- 
taire.    On    a    pu    en  conclure    qu'il  n'y  avait  point  en  réa- 
lité, dans  ce  testament,  d'exécuteur  testamentaire,  et  que  les 
deux  légataires  désignés  par  Epicure  étaient  implicitement  et 
nécessairement  chargés  du  paiement  des  dettes  dans  la  pro- 
portion indiquée  en  la  donation  4.  Bien  que  cette  interpréta- 
tion paraisse  conforme  aux  termes    mêmes    de  l'acte,    nous 
serions  disposé  à  voir  un  exécuteur   testamentaire   dans    le 
philosophe  Hermarque,    dont    le   testament    parle  à  chaque 
instant,  et  à  qui  il  paraît  bien  confier  le  contrôle  général  de 
toutes  les    dispositions  prises    par    Amynomaque  et    Timo- 
crate.  C'est  ainsi  que  les  légataires  doivent  s'entendre  avec 
Hermarque  afin  de  fixer  la  somme  qui  devra  être  employée 
annuellement    pour  la    nourriture    de    certains  enfants  aux- 
quels Epicure  s'intéresse.  «  Les  légataires,  dit    le  testateur, 
partageront  avec  Hermarque  le    droit    de  disposer  de    ces 
revenus,  afin  que  chaque  chose  se  fasse  avec  le  concours  de 
l'homme  quia  vieilli  avec  moi  dans  la  philosophie  et  que  j'ai 
laissé   pour    chef   à    ceux  qui  philosophent  avec  moi  ».    De 
même,  les  légataires    doivent  se  concerter  avec  Hermarque 
pour  fournir  la  dot  de  la  lille  de  Métrodore,   en    prenant  sur 
les  biens  du  défunt  une  somme  convenable.    Le    testateur 


(i)  Cf.  Schulin,  p.  ;îo  ;  Schulthess,  p.  Ga  ;  Bruns,  p.  4C. 

(2)  Diojène  Laërce,  X,  20. 

(3)  Karà  Tr,v  oôt'.v.  V.  sur  la  portée  de  cette  expression  :    Daresle,  loc.  cit., 
p.  20  ;  Bruns,  loc.  cit.,  et  infra,  p.  708. 

('()  Schulin,  p.  3i  ;  Darestc,  lue.  cit.,  p.  ui. 
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termine  en  disant  :  «  S'il  arrive  malheur  à  Hermarque  avant 
que  les  enfants  de  Métrodore  soient  en  âqe,  Amynomaque  et 
Timocrate  donneront  tout  ce  qui  sera  nécessaire  pour  pour- 
voir aux  besoins  de  ces  enfants  dans  la  mesure  du  possible. 
Ils  prendront,  à  cet  eifet,  sur  les  revenus  que  je  laisse.  Ils  veil- 
leront aussi  à  l'exécution  de  toutes  mes  autres  dispositions? 
en  sorte  qu'elles  soient  toutes  remplies  convenablement  i  ». 
Les  légataires  paraissent  donc  toujours,  dans  l'exécution  des 
dispositions  du  testament,  subordonnés  à  Hermarque,  et  on 
peut  eu  conclure  que  celui-ci,  bien  que  n'étant  point  formel- 
lement qualifié  d'iT.<.[Xz.Kr,TQ:;,  n'en  joue  pas  moins  le  rôle  de 
principal  exécuteur  testamentaire  ^. 

Si,  dans  les  testaments  de  Tliéophraste  et  de  Straton,  les 
i'ii'.[).e\Tixy.i  désignés  par  le  testament  ne  peuvent  être  que  des 
exécuteurs  testamentaires,  attendu  que  le  testateur  ne  laisse 
point  d'héritiers  mineurs,  le  rôle  de  ceux  qui  sont  désignés, 
au  nombre  de  cinq,  dans  le  testament  d'Aristote  ^,  n'appa- 
raît point  très  clairement  au  premier  abord.  Nous  avons 
précédemment  exposé  les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  ce 
point  4.  De  même,  dans  le  testament  de  Platon  ^\  les  sept 
kr.'-pz-z'.  désignés  par  le  testateur  ne  sont  peut-être  pas  ex- 
clusivement des  tuteurs,  et  on  peut  aussi  les  considérer,  ou 
du  moins  certains  d'entre  eux,  comme  des  exécuteurs  testa- 
mentaires. 

Lorsqu'il  ne  sa  présente  aucun  héritier,  légitime  ou  testa- 
mentaire, il  faut  bien  cependant  que  les  créanciers  de  la  suc- 
cession arrivent  à  se  faire  payer.  On  doit  supposer  que  le 
droit  grec,  qui  a  admis  une  missio  in  possessionem  unioerso- 
riim  bo/ioriim\)ouv  assurer  l'exécution  des  jugements  '^,  aéqa- 


(i)  Traduclioa  Dareste,  loc.  cit. 

(z)  Cf.  Bruns,  p.  52  ;  Scliulthess,  p.  62. 

(3)  Diogène  Laërce,  V,  u-i6. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  164  et  s. 
(;,)  Diogène  Laerce,  III,  4'^. 

(G)  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  3i3.  \.  supra,  p.  ^24  et  s. 
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lement  admis  un  envoi  en  possession  re/  seruanda caiisœ  dans 
l'intérêt  «les  créanciers  d'un  débiteur  qui  vient  à  décéder,  lors- 
que ce  débiteur  n'a  pas  d'héritier  ou  que  son  héritier 
est  inconnu  ou  suspect.  Il  y  avait  heu  d'appli({uer  une  pro- 
cédure réglée  par  la  loi  et  qui  ne  nous  est  pas  counue.  Dans 
tous  les  cas,  il  paraît  à  peu  près  certain  que  les  créanciers 
ne  pouvaient  se  mettre  arbitrairement  et  sans  aucune  auto- 
risation préalable  en  possession  des  biens  laissés  par  leur 
débiteur.  C'est  ce  que  l'on  peut  induire  de  la  loi  citée  plu- 
sieurs fois  par  les  orateurs  qui  charge  l'archonte  de  veiller 
sur  les  maisons  abandonnées  ;  5  àp/wv  èr'-iAsXs'jÔw  twv  oï/.ojv 
i;ep-^;xc;u;j.£vojv  i,  ainsi  que  de  ce  passaqe  d'isée  ^,  relatif  éga- 
lement au  cas  d'une  maison  déserte,  et  où  il  est  dit;  y.x:  oj 
[J.3VCV  î5{x  T^jTx  Y'.v{.')7/.s'JS'.v,  '/Xhy.  7.al  S-^[A0(7''a  -:b  y.i-.vcv  r?;r  r.bXzo): 
OJTO)  Taux'  à'YVor/.e-  v6[j.m  ^(ip  t(o  xpyo^n'.  rœv  C'.7.o)v,  zTMq  [j/r^  ^^^P'fr 
[xwvxau  -rrpcTTâTTc'.  ty;v  £-'.;^.îAc'.av.  L'archonte  devait  donc  inter- 
venir, d'une  manière  ou  d'une  autre,  pour  protéger  la  suc- 
cession contre  les  usurpations  des  créanciers  ?. 

(b).  Des  substitutions  et  des  fidéicommis. 

Le  droit  attique  admet  plusieurs  espèces  de  substitutions. 
Le  testament  peut  d'abord  renfermer  ce  que  l'on  nomme 
une  substitution  vulgaire,  c'est-à-dire  une  institution  d'hé- 
ritier subordonnée  à  la  condition  que  l'héritier  institué  en 
première  ligne  ne  pourra  ou  ne  voudra  pas  recueillir  la  suc- 
cession. Le  plaidoyer  d'isée  sur  l'héritage  d'Ilagnias  nous 
en  offre  un  exemple.  On  y  voit,  au  §  8,  qu'llagnias  adop- 
te par  son  testament  la  fille  de  sa  sœur  et,  pour  le  cas  où 
elle  viendrait  à  mourir,  lui  substitue  son  frère  utérin  Glau- 
con,  e'.  oi  ii  -/.aï  aj-y;  r.itfyo'.,  rXajy.ojv.  Ta  bnx  iV.Zo'j.  C'est  aussi, 
comme  nous  l'avons  précédemment  observé,  un  cas  d'adop- 


(i)  Démosthène,  C.  Macart.,  §  75. 

(2)  Isée,-  De  Apollod.  lier.,  §  3o. 

(3)  Scluilin,  p.  :i(j,  no'e  7G. 
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tion  conditionnelle  '.  De  même,  dans  son  testament,  Philoc- 
témon  subordonne  la  vocation  de  Chérestrate,  qu'il  adopte, 
à  la  condition  que  sa  femme  ne  lui  donnera  pas  d'enfants  ^, 
ou,  en  d'autres  termes,  substitue  vulgairement  Chérestrate 
à  ses  enfants  à  naître.  On  rencontre,  du  reste,  en  dehors 
d'Athènes  d'autres  exemples  de  substitutions  vulgaires. 
Ainsi,  d'après  une  inscription  laconienne,  un  nommé  Xou- 
ihias  dépose  dans  un  temple  de  Tégée  une  somme  de  600 
mines,  en  stipulant  que,  s'il  ne  la  réclame  pas  lui-même 
avant  sa  mort,  elle  appartiendra  d'abord  à  ses  fds  légitimes, 
puis,  en  cas  de  prédécès  de  ceux-ci,  à  ses  filles  légitimes, 
si  celles-ci  prédécédent  elles-mêmes,  à  ses  enfants  naturels 
et  enfin,  à  défaut  de  ces  derniers,  à  ses  proches  p.^- 
rents  '.  Il  y  a  bien  là  un  testament,  car  le  déposant  inter- 
vertit l'ordre  de  la  dévolution  normale,  en  faisant  passer  ses 
enfants  naturels  avant  ses  collatéraux  -4.  De  même,  au  témoi- 
gnage de  Diogène  Laërce,  le  philosophe  Cratés  aurait  re- 
mis de  l'argent  en  dépôt  à  son  banquier  avec  ordre  de  le 
délivrer  à  ses  fils,  pour  le  cas  où  ceux-ci  ne  voudraient  pas 
se  livrer  à  l'étude  de  la  philosophie,  et  de  le  distribuer  au 
peuple  pour  le  cas  inverse  où  ils  voudraient  être  philoso- 
phes, par  la  raison,  disait-il,  qu'un  philosophe  n'a  besoin  de 
rien  5.  Les  termes  de  ce  dépôt  impliquent  encore  une  subs- 
titution vulgaire. 

Le  testament  peut  contenir,  en  second  lieu,   une    disposi- 
tion semblable  à  la  substitution  pupillaire   du    droit    romain 


(.)  V.  saprii,  1.    II,  p.    3o.  Cf.  Guiraud,  p.    -j-fi.   Daresle    {Science  (la  droit, 
p.  120,  note  i)  y  voit,  au  contraire,  un  cas  de  substitution  pupillaire. 
(v)  Ibée,.Z)e  Philoct.  lier.,  §  7. 

(3)  Rœhl,  Inscr.  grœc.  antiq.,  68,  B  :  e\  [).i/  xa  ^cûr,,  a-jxô;  àveXiaôw,  aï  Sa  v.(X 
UT|  ^lùTi,  Tol  \i\o\  àvEAÔaOti)  io\  -(vt^gioi....  zl  oi  y.-j.  \}.r^  swvti,  Ta\  Ôjyaiïps;  àv£>.ôo6w 
rai  yw-iO-ixi,  z\  Zi  y.'J.  ^\  Cwvti,  toï  vôOoi  àve) 05603,  z\  ci  y.x  ]}.\  \6bu:  Iwv-i,  toI 
à'o-o-KjTa  itôOtxeç  àvcAÔaôw. 

(4)  Cf.  Guiraud,  p.  255. 

(5)  Diofjène  Laërce,  VI,  5,  88. 
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Nous    avons    antérieurement   indiqué    le  but  et  les  effets  de 
cette  disposition  en  étudiant  la  capacité  de  l'adoptant  '. 

Le  droit  attique  a  connu,  d'autre  part,  les  fidéicommis.  Nous 
en  avons  un  exemple  dans  un  plaidoyer  d'Isée  où  l'orateur 
nous  dit  qu'un  nommé  Polyarque  avait,  dans  son  testament, 
recommandé  à  son  fils  Cléonyme,  s'il  mourait  sans  enfants, 
de  laisser  ses  biens  à  ses  neveux  2.  On  voit  de  même,  à 
Amorgos,  un  citoyen,  nommé  Nausicratès,Iéguer  à  sa  femme 
les  biens  qui  étaient  affectés  à  la  garantie  de  sa  dot  en  la 
priant  de  les  donner  à  Aphrodite.  La  veuve  réalise  le  vœu 
de  son  mari  et  le  constate  dans  une  inscription  3.  Les  dispo- 
sitions de  ce  genre  n'avaient  cependant,  malgré  la  conduite 
de  la  femme  de  Nausicratès,  aucun  caractère  oblii^atoire 
pour  le  grevé.  C'est  ce  que  démontre  le  plaidoyer  d'Isée  qui 
nous  a  fourni  l'autre  exemple  de  fidéicommis.  Isée  nous 
apprend,  en  effet,  que  malgré  la  volonté  exprimée  par  son 
père,  Cléonyme  ne  laissa  point  à  ses  neveux  les  biens  qu'il 
tenait  de  son  père.  Les  neveux  intentèrent  en  conséquence 
un  procès  aux  héritiers  de  Cléonyme.  Mais  il  ne  songent 
point  à  se  prévaloir  du  caractère  impératif  du  fidéicommis  ; 
ils  le  mentionnent  comme  un  simple  fait,  pour  témoigner 
des  dispositions  bienveillantes  de  Polyarque  à  leur  égard. 
Leur  argumentation  est  basée  sur  d'autres  considérations 
notamment  sur  ce  fait  que  Cléonyme  a  voulu,  pendant  sa 
dernière  maladie,  révoquer  le  testament  qui  les  deshérite  et 
qu'il  n'en  a  été  empêché  que  par  la  violence  de  son  entou- 
rage. Si  le  fidéicommis  de  leur  aïeul  avait  été  de  nature  à 
enchaîner  Cléonyme,  ils  n'auraient  pas  manqué  de  l'invoquer 


(1)   V.  supra,  l.  II,  p.  3o, 

{2)  îsée,  De  Cleon.  her.,  §  4  :  Uol-jot.pyryj,  ToCJTtarpo;  toC  K).£wvÛj;.o-j,  ■ni.r.nryj 
0   r,[/.£Tâpo'j,  7tpo<TTà|xvToç,  e'î  XI  nâÔot  KXeo)vU|AOç  «Ttai;,  r|(j.ïv  SoCvat  Ta  auioO. 

(.'>)  Diltenljeryer,  Sijllogc,  1104:57.  Guiraud  (p.  257)  voit  également  un  fidci- 
coiiiinis  dans  les  dispositions  prises  par  Aristote  en  faveur  de  sa  concubine 
Herpyilis  (Dioyèiie  Laerce,  V,  i,  i3  et  i4).  Mais  il  y  là,  à  notre  avis,  un  véri- 
table le(js. 

III  45 
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et  ils  auraient  même  pu  se  borner  là.  Les  fidéicommis,  à 
Athènes,  avaient  donc  le  caractère  qu'ils  possédèrent  origi- 
nairement à  Rome,  c'est-à-dire  celui  d'un  simple  vœu 
adressé  à  Li  bonne  foi  du  grevé  i.  Le  fidéicommis  pouvait, 
au  surplus,  servir,  à  Athènes  comme  à  Rome,  à  éluder  cer- 
taines incapacités  de  recevoir,  par  exemple  à  faire  parvenir 
à  un  enfant  naturel  une  somme  supérieure  aux  vcôsîa  ^. 

Les  testaments  des  philosophes,   rapportés  par   Diogène 
Laërce,  nous  font  connaître  un  mode  particulier  de  disposition 
tenant  à  la  fois  du  fidéicommis  et  delà  fondation.  Théophras- 
te  2,  le  premier,  dans  son  testament,  «donne  le  verger,  la  pro- 
menade et  foutes  les  maisons  attenantes  au  verger,  à  ceux  de 
ses  amis  qu'il  désigne  et  qui  voudront  s'y  réunir  pour  s'en- 
tretenir et  philosopher  ensemble  ».  Il  ajoute  que  ces  amis, 
au  nombre  de  dix,  «  ne  pourront  l'aliéner,  et  qu'aucun  d'eux 
ne  pourra  se  l'approprier,  mais  ils  le  posséderont    en  com- 
mun, comme  chose  sacrée,  et  ils  en  régleront  Tusage  entre 
eux,  comme  entre  parents  et  amis;  ainsi    qu'il  est  convena- 
ble »,  Théophraste,  au  lieu  d'instituer  une  corporation,  pour 
la  création  de  laquelle  il  aurait  falluuneloi  spéciale,  crée  une 
copropriété  entre  les  personnes  qu'il  désigne,  avec  défense 
d'aliéner.    Bien  que  le  testament  ne  parle   pas    d'accroisse- 
ment entre  les  survivants,  la  disposition  a  dû  être  exécutée 
comme  si    elle  comportait  accroissement,   car   nous  voyons 
que  l'une  des  personnes  qui  y  sont  désignées,  Straton,  devenu 
seul  propriétaire  de  la  totalité,  renouvelle  à  son  tour,  dans 


(i)  Guiraud,  p.  258.  On  peut  rapprocher  des  fidéicommis  dont  nous  venons  de 
parier  la  disposition  suivante  qui,  au  témoignage  de  Lucien,  se  trouvait  dans 
le  testament  d'un  pauvre  Corinthien  :  «  Je  lègue  ma  mère  à  Arétteos,  pour 
qu'il  la  nourrisse  et  qu"il  ait  soin  de  sa  vieillesse.  Je  lègue  ma  fille  à  Charexé- 
nos,  pour  qu'il  lui  constitue  la  plus  grosse  dot  qu'il  pourra.  Si  l'un  de  mes  amis 
meurt,  l'autre  aura  sa  part  de  charges.  »  (Lucien,  Toxar.,  22-28).  A  suppo- 
ser qu'il  y  ait  là  autre  chose  qu'une  simple  fantaisie,  on  ne  peut  y  voir  que 
l'expression  d'un  simple  vœu  abandonné  enlièrement  à  la  générosité  de  la  per- 
sonne à  qui  il  est  adressé. 

(2)  Guiraud,  ibid. 
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son  testament,  le  fidéicommis,  en  léguant  cette  fois  non  plus 
à  dix  personnes,  mais  à  une  seule,  au  philosophe  Lycon.  Ce- 
lui-ci, reprenant  la  forme  adoptée  par  Théop]iraste,'continue 
également  le  fidéicommis  et  laisse  la  promenade  avec  ses 
dépendances  à  dix  personnes  désignées  '. 

On  rencontre  pareillement  en  dehors  d'Athènes  des  cas 
de  fondations  analogues.  Ainsi  des  inscriptions  nous  montrent 
des  individus  léguant  à  leur  cité  des  fonds  de  terre  dont  le 
produit  sera  employé  soit  à  la  réparation  des  remparts, 
soit  à  la  célébration  d'une  cérémonie  religieuse,  soit  à  des 
distributions  d'argent  ^.  Dans  son  testament,  Epictéta  de 
Théra  crée  une  corporation  chargée  à  perpétuité  de  son  cul- 
te, mais  au  lieu  de  lui  léguer  un  capital,  elle  lui  donne  une 
rente  payable  tous  les  ans  par  sa  fille,  avec  garantie  hypo- 
thécaire sur  les  biens  héréditaires  '^. 

{c).  Dispositions  diverses. 

Le  testament,  outre  les  dispositions  relatives  à  la  transmis- 
sionjdu  patrimoine,  peut  renfermer  des  stipulations  accès» 
soires  de  nature  diverse.  Telles  sont,  par  exemple,  les  nomi- 
nations de  tuteurs  aux  enfants  du  testateur,  clauses  gui, 
tout  en  ayant  trait  directement  à  la  personne  de  ces  enfants, 
se  rattachent  cependant  d'une  manière  assez  étroite  au  pa- 
trimoine du  de  ciijus,  surtout  lorsque  celui-ci  indique  la  ma- 
nière dont  les  tuteurs  devront  administrer  les  biens  de  leurs 
pupilles  ^. 

Le  testament  peut  également  contenir  des  affranchisse- 
ments, actes  qui  intéressent   aussi  le  patrimoine,  car  ils  le 


(i)  Cf.  Daresfe,  in  Annuaire,  1882,  p.  u,  14  et  17. 

(2)  Lcbas-Wadilinçilon,  Inscvip.  (f  Asie-Mineure,  io;?3  A,  126'i,  iGi  i  ;  Bulle- 
tin, X,  p.  38i. 

(3)  Cauer,  Del.,  148,  I,  1.  3o  et  s.  Cf.  Daresie,  in  Nouvelle  Revue  histor.  du 
droit,  i883,  p.  :!4()  et  s. 

(4)  V.  supra,  t.  II,  p.  159  et  s. 
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diminuent  et  constituent    de    véritables  legs    au    profit  des 
esclaves  affranchis  ^. 

Le  testament  peut  de  plus  renfermer  une  constitution  d'un 
gage  ou  d'une  hypothèque.  Tel  est  le  cas  de  Polyeucte  qui, 
ayant  marié  sa  fille  en  lui  constituant  une  dotde  4000  drach- 
mes, dont  trois  mille  seulement  avaient  été  payées  lors  du  ma- 
riage, donne  en  mourant  à  son  gendre   comme  garantie  une 
hypothèque  sur  sa  maison  pour  le  paiement  des  1000  drach- 
•  mes  qui  restent  dues.  C'est  bien  par  un  testament    de    Po- 
lyeucte que  cette  hypothèque  a  été  constituée,  car  l'orateur 
se  sert,  pour  désigner  l'acte,  de  l'expression  t£A£jxwv  o'.éOsto 
qui  est  employée    pour    désigner  le  testament,    et    d'autre 
part,  pour  établir  l'existence  de  cette  hypothèque,  il  invoque 
le  témoignage  des  personnes    présentes  à    la    confection  du 
testament,  xxî^  SixOr^xx-.;  TrapavsvijjivGj;  i.  Il  est  possible  d'ail- 
leurs que  le  testament  de  Polyeucte  n'ait  point  contenu  d'adop- 
tion, car  Démosthène  n'y  fait  aucune  allusion.  Le  testament 
d'Epictéta  de  Théra  renferme  un  autre     exemple  de  consti- 
tution d'hypothèque  par  acte  de  dernière  volonté.  La    testa- 
trice, comme  nous  l'avons  dit  précédemment  ^,  garantit  par 
une  lîvpothèque  sur  les  biens  de  la    succession  la    rente   de 
210  drachmes  qu'elle  lègue  à  la  corporation  qu'elle  institue 
et  dont  elle  impose    le    paiement  à  sa  fille  ^.    L'hypothèque 
naît  directement  du  testament  et  non  point  d'une  constitution 
de  gage  consentie  ultérieurement  par  l'héritière  ^. 

Le  testament  d'Epicure  sert  au  philosophe  à  confirmer 
une  donation  universelle  qu'il  a  faite  antérieurement  au  pro- 
fit d'Amynomaque  et  de  Timocrate.  On  a  prétondu,  il  est 
vrai,  que  par  les    mots  -/.y.-'x   ty;v  Sii-.v    le  testateur  vise   un 


(i)  V.  snpra,  t.   II,  p.  472. 

(2)  Démosthène,  6'.  Spud.,§§  G  et  16.  Cf.  Hitziij,  p.  54;  Schulin,   p.   29. 

(3)  Supra,  p.  707. 

(4)  Cauer,  loc.  cit.  :  oôu>\ii  6pa-/!J.àç  ■zçiKryù.iT.ç...  w(7Tî  ô^îiXetaOat   a-j-riç    kn: 
rot;  ÛTrâp^oyat  [lo-j  a-JTOXTr,xot;  -/toptoc;. 

(5)  Hitzifj,  loc.  cit. 
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codicille  indiquant  dans  quelle  proportion  ses  biens  seront 
partagés  entre  chacun  des  héritiers  institués  '.  Mais  cette 
interprétation  nous  paraît  inexacte,  et  nous  estimons  qu'il 
s'agit  d'une  donation  à  cause  de  mort  faite  antérieurement 
et,  comme  le  dit  ce  testament,  transcrite  au  Métrôon,  con- 
formément à  la  loi  qui  ordonne  la  transcription  des  actes 
translatifs  de  propriété  ^. 

(i)  Bruns,  loc.  cit.,  qui  invoque   l'analogie  de  la  loi  romaine  «  ex  que  parte 
codicillis  Titium  heredem  scripsi  hères  esto.  »  L.  36,  D.  De  lier.  inst. 
(2)  Dareste,  in  Annuaire,  1882,  p.  20-21. 


CHAPITRE    II 


DE    LA    CONFISCATION 


Le  principe  de  l'inviolabilité  de  la  propriété,  bien  qu'ad- 
mis par  le  droit  grec,  et  à  Athènes  notamment  2^  n'empê- 
chait point  que  la  confiscation  générale  des  biens  d'un  con- 
damné fût  très  souvent  prononcée,  soit  comme  peine  princi- 
pale, soit  comme  peine  accessoire  3.  Les  cv]ij,to7:paTa  formaient 
même,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  un  des  principaux  élé- 
ments du  domaine  public.  Aussi,  comme  le  montrent  les 
plaidoyers  des  orateurs,  la  répression  des  fautes  commises 
par  les  accusés  n'était  plus  d'une  fois  qu'un  prétexte  et  le 
but  poursuivi  par  les  accusateurs  était  le  plus  souvent  de 
remplir  les  caisses  du  trésor  4. 


(i)  Celle  inslitulion,  de  même  que  celle  de  l'antidosis,  étant  principalement 
de  droit  public,  nous  ne  les  étudierons  qu'au  point  de  vue  des  eirels  de  droit 
privé  qu'elles  peuvent  comporter,  spécialement,  en  ce  qui  concerne  la  trans- 
mission du  patrimoine. 

{•2)  La  confiscation  était  appliquée  dans  toute  la  Grèce.  C'est  ce  que  nous 
savons  notamment,  mais  sans  posséder  de  détails  à  ce  sujet,  pour  Sparte  (Plu- 
tarque,  Ainat.  narr.,  V,  §  3),  Arqos  (Thucydide,  V,  60)  ;  Phlionte  (Xénophon, 
Hist.  gr.,  V,  2,  §  10)  et  Sicyone  (ibùl.,  VU,  i,  §  40  ;  3,  §  8). 

(3)  Y.  supra,  p.  29. 

(4)  V.  Aristophane,  Vesp.,  v.  657  et  SchoL,  ibid.  ;  Xénophon,  Hist.  gr.,  II,  3  ; 
Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §  11  ;  G.  Eratosth.,  §  6.  Cf.  Caillemer,  in  Darcm- 
berrj  et  Saglio,  v  Dèniioprafa,  p.  63  ;  Thonissen,  p.  \2'6. 
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Gomme  peine    accessoire,    la    confiscation    générale   était 
attachée  non  seulement  aux  condamnations  pour   crimes  de 
droit  commun  les  plus  graves,   tels   que    le  meurtre   volon- 
taire, l'empoisonnement,   l'incendie,  le  vol    accompagné    de 
circonstances  aggravantes,  mais  encore  aux   condamnations 
pour  crimes  politiques,  comme  la  trahison,  la  corruption,  et 
ce  délit  si  élastique  que  l'on  nommait  l'àciy.ta  xpo;  -rôv  ov;[ji,ov. 
La  confiscation  atteignait  également  ceux  qui    se    rendaient 
coupables  d'infractions  aux  lois  sur    les  mariages  entre    ci- 
toyens et  étrangers  i.  D'une  manière   générale,    la  confisca- 
tion de  tous  les  biens  était    la  conséquence    nécessaire  des 
condamnations  à  mort,  au  bannissement,  à  la   servitude  et, 
dans  la  plupart   des  cas,  à  l'atimie  totale  2.  La    confiscation 
générale  pouvait,  d'autre  part,    être    prononcée    d'une  ma- 
nière principale,  indépendamment  de  toute  autre  peine,  no- 
tamment contre  ceux    qui  ne  payaient  pas  les  contributions 
de  guerre,  ou  qui  détournaient  tout  ou  partie  des    biens  ap- 
partenant au  fisc  ^. 

La  condamnation  à  la  confiscation  générale  une  fois  pro- 
noncée ^,  il  s'agissait  de  faire  l'inventaire  des  biens  du  con- 
damné, afin  d'en  assurer  la  transmission  au  fisc  et  aux  po- 
lètes  chargés  de  les  vendre.  Cet  inventaire  se  nomme  à%c- 
7paç-(î,  et  le  fait  d'y  procéder  àTcovpaœeffôat  ou  àxoypaçeiv  -cà  ypr,- 
[xxxy.  5.  L'àTTGYpxç;/^  est  dressée  le  plus  souvent  par  celui  qui 
a  joué  le  rôle  d'accusateur  dans  le  procès  à  la  suite  duquel 
a  été  prononcée  la  confiscation  6.  Quelquefois    plusieurs    ci- 


(i)  V.  siipni,  t.  I,  p.  2o3  et  s. 

(2)  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  125-126. 

(3)  V.  pour  le  détail  des  cas  où  la  confiscation  générale  était  encourue,  Tho- 
nissen,  p.  121  et  s.;  Caillemer,  loc.  cit. 

(4)  Dans  le  cas  de  confiscation  prononcée  contre  un  débiteur  du  fisc,  il  fallait 
attendre  l'expiratioa  du  délai  accordé  au  condamné  pour  s'exécuter.  Cf.  Meier, 
De  bonis,  p.  aoi. 

^  {5)  Lysias,  C.  Agorat.,  §65;    Démosthène,  C.  Androt.,  §  54  ;   Hari^ocration, 

/)       v°  àTrof/yaçn-  ^'■^-  Meier,  loc.  cit.,  p.  201,  note  145. 

l  (0)  Ainsi  Callistrate,   qui  s'était  porté  accusateur    d'Antimaque,    èSr,|j.£-j(jî  (id 
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toyens  se  réunissent  pour  rédiger  l'àT^iYpasr,,  comme  dans  le 
cas  d'Eraton  dont  parle  Lysias  '.  Ou  bien  encore  l'accusa- 
teur, s'il  ne  voulait  pas  se  soumettre  lui-même  aux  consé- 
quences avantageuses  ou  désavantageuses  de  rà7:o-;paç;r,,  pou- 
vait charger  un  de  ses  amis  de  la  faire  ^.  On  confiait  aussi  le 
soin  de  dresser  l'inventaire  soit  au  démarque  3,  soit,  dans 
des  cas  extraordinaires,  à  des  fonctionnaires  institués 
spécialemsnt  à  cet  etîet,  et  nommés  jjXasy^i?  ^  ou  'ir-.r-,o.[  '•>. 

L'à-iY?^?^  lorsqu'elle  était  l'œuvre  d'un  particulier,  ce 
qui  était  le  cas  ordinaire,  entraînait  pour  son  auteur  des 
avantages  sérieux,  mais  aussi,  par  contre,  pouvait  l'exposer 
à  de  graves  inconvénients.  Ainsi  d'abord  la  loi  lui  accordait 
à  titre  de  récompense  une  certaine  part  des  biens  par  lui 
dénoncés,  les  trois  quarts,  ainsi  que  cela  résulte  d'un  plai- 
doyer de  Démosthène  6.  Ce  sont  d'ailleurs  les  trois  quarts 
non  point   seulement,  comme  on    l'a    prétendu  7,    des  biens 


est  k-KÏ-^^X'hi)  tx  'Avrcfiayo-j.  Démosthène,  G.  Tiinoth.,  §  47-  De  même  Apollo- 
dore,  qui  avait  accusé  Aréthousios  4<£-jSoxXr,-ïta;  et  l'avait  fait  condamner  à 
une  amende  d'an  talent,  otTtoypâçst  xV  oùffiav  'ApeSoyatoy,  lorsque  celui-ci,  ne 
pouvant  payer  l'amende,  encourt  la  confiscation.  Démosthène,  C.  Xicosfr.,  arg. 
et  §  I. 

(i)  Lysias,  De  pec.  pubL,  §  4:  xpeïî  y*P  ''•^"'  tiffa-apï;  Ëxaarx  àTtoyeypàcpa'jt. 

(2)  Démosthène,  G.  Nicjstr.,  §  2  :  o-j5'  a-j  o-jtw;  «Tropoç  -çi,  o-Jô'  açtXoc,  wo-t 
où/.  îv  £?e-jp£tv  Tov  àTToypâ'LavTa. 

(3)  Lexic.  Seyuer.  (Bekker),  199,  5  :  ô  Sriu.apjr'o;  or'jv  toî;  ^o-jXs-jTaîç  to'jto-j 
EtffTTpiTTît  xa\  ànoypaçErat  a-JtoO  xï-,v  ojT.'av.  Cf.  Meier,  loc.  cit.,  p.  204,  note 
154;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  805,  note  3o8. 

(4)  Lexic.  rhet.,  (Bekker^,  3d4,  ^^^  o-jX)oycï;"  ap-/ovT£ç  Otto  to-j  8r,fj.o'j  j^£tpoTO- 
vrjTOt,  oi'tive;  à7:£YpâcpovTO  xà;  o-j  ;îa;  xôiv  ôXtyapxtxûv.  Cf.  Meier,  loc.  cit. 
p.  206  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  125. 

(5)  Lexic.  rhet.,  (Bakker),  261,  4  :  'C,-i\tr\X'x'.'  à.ç>yji  xt;  'A6ïîvr,(T;v  Èaxi,  xaxà 
y.aipou?  xa9KTxa(i£Vvi,  Trpb;  î^v  £[jiï)vyovxo  oî  ôçsîXo/xe;  x/j  itÔXei  "/pr|[jLaxa  xat  \>.ri 
àuoSiûôvxi;.  Cf.  Photius,  Suidas,  Harpocralion,  v°  :^r|Tr,xaî  ;  PoUux,  VIII,  ii5. 
V.  Meier,  De  bonis,  p.  206  ;  Meier,  Schoeminn  et  Lipsius,  p.   126. 

(6)  Démosthène,  C.  Nicostr.,  §  2  :  àTtoYpi'W;  ôï  kàv  inocd-u)  xàvôpâTioîa 
'ApîOouTÎoy  ovxa,  o-j7tîp  èyiYpaîTxo  eIvïi,  xi  jj-Èv  xp'a  [t-ip'fi,  S  £x  xôiv  vép-w/xw 
ISiwxY)  xw  àTtoypâ'J^avit  y'Y'''"^"-  ^^'  Maier,  Pe  bonis,  p,  20G  ;  Thonissen,  p.  125, 
note  3  ;  Daresta,  PLiid.  civ.,t.  2,  p.  189. 

(7)  Bœckb,  t.   I,  p.  467. 
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que  le  condamné  pouvait  chercher  à  dissimuler  et  que  le 
dénonciateur  a  révélés,  mais  de  tout  le  patrimoine  sujet  à 
confiscation,  car  le  texte  de  Démosthène  ne  comporte  au- 
cune distinction  de  ce  genre  '.  Cet  avantage,  qui  peut  pa- 
raître excessif,  se  comprend  cependant  si  l'on  songe  que 
l'auteur  de  l'à-sYpa?/^  est  ordinairement  l'accusateur  ou  son 
mandataire,  de  sorte  que  cette  prime  lui  est  attribuée  en  ré- 
compense de  l'accusation  aussi  bien  que  de  l'inventaire.  Le 
révélateur  était,  par  contre,  exposé  à  certains  dangers.  Si, 
en  efïet,  il  avait  porté  sur  l'invenlaire  des  Diens  n'apparte- 
nant point  au  condamné  mais  à  un  tiers,  et  s'il  succombait 
dans  l'action  en  distraction  formée  par  ce  tiers,  et  nommée 
également  2:7:07 p^ts-r^,  il  était  condamné  à  une  amende  de  1,000 
drachmes  et  déchu  du  droit  d'intenter  désormais  une  accu- 
sation criminelle  en  son  propre  nom  2.  Lorsque  Và-oypxsr, 
était  l'œuvre  d'un  magistrat  qui  y  avait  procédé  d'office,  les 
conséquences  favorables  ou  défavorables  que  cette  procé- 
dure peut  entramer  pour  l'auteur  de  rà^iovpaçïi  ne  se  pro- 
duisaient naturellement  point.  Aussi  Démosthène  parle-t-il 
seulement  de  l'attribution  des  Tpia  [xép-ri  tw  -.  ouÔ--/;  tw  otro- 
Ypâ'j/avTi  ^. 

Les  citoyens  condamnés  à  la  confiscation  ou  qui  se 
voyaient  menacés  de  cette  peine  essayaient  naturellement 
de  soustraire  à  l'à-sYP^^ô  le  plus  d'objets  qu'ils  pouvaient. 
Pour  les  biens  meubles,  ce  pouvait  être  assez  facile;  on 
pouvait  les  cacher  chez  un  ami  ou  les  transporter  à  l'étran- 
ger K  Ainsi  Lysias  nous  dit  qu'un  nommé  Ergoclès,  qui 
possédait  certainement  trente  talents,  avait  réussi  à  les  dis- 
simuler sans  qu'il  en  restât  aucune  trace  ^.  Pour  les  immeu- 

(i)  Meier,  loc.  cit.,  p.  207  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3i:,  note  3ui. 

(2)  Démosthène,  C.  IVicostr.,  §   i;  Bekker,  Anecd.,  I,    188,   17;   Harpocra- 
tion,  v"  àTzojpa.^-f].  Ca.  Meier,  De  bonis,  p.  209. 

(3)  Démosthène,   loc.    cit,,   supra,  p.  712,    note  6.    Cf.  Meier,  Schœmann    et 
Lipsius,  p.  3ii-3i2;  Caillemer,  in  Darembertj  et  Sagiio,  v  Apograp/iè. 

(4)  Lysias,  C.  Pkilocr.,  §  2. 
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bles,  c'était  plus  difficile.  Dans  les  villes  où  les  muta- 
tions de  propriété  étaient  transcrites  sur  des  registres  offi- 
ciels, on  n'avait  pas  de  peine  à  connaître  le  nom  du  pro- 
priétaire de  chaque  maison  ou  de  chaque  parcelle  de  terre. 
Dans  les  autres  localités  où  il  n'existait  pas  de  semblables 
registres,  la  tâche  du  dénonciateur  était  moins  aisée,  mais 
il  pouvait  trouver  des  éléments  d'information  dans  la  noto- 
riété publique,  contrôlée  par  les  magistrats  locaux.  Toute- 
fois, comme  la  confiscation  n'avait  lieu  que  sous  la  réserve 
des  droits  acquis  aux  tiers  antérieurement  au  jugement,  le 
condamné  pouvait,  pour  frustrer  le  fisc,  simuler  des  aliéna- 
tions ou  faire  élever  par  des  parents  ou  des  amis  complai- 
sants des  prétentions  exagérées  sur  telle  ou  telle  portion 
de  ses  biens.  Mais  l'Etat  n'était  point  complètement  désarmé 
contre  ces  diverses  manœuvres  frauduleuses  et  plusieurs 
actions  nommées  Ypaç-/;  xkcizf,:  o-^;j,27'a)v^prji;.à-:(«)v,  oaatç,  •jsv/'i^-? 
ou  àzoYpxçrj  pouvaient  servir  aies  réprimer  i.  L'Etat  n'avait 
point,  du  reste,  à  se  défendre  seulement  contre  les  fraudes 
ainsi  commises  dans  l'intérêt  du  condamné;,  il  se  trouvait 
aussi  obhgé  de  lutter  contre  les  mauvaises  passions  du 
peuple  qui  n'hésitait  pas  quelquefois  à  piller  entièrement  les 
maisons  des  condamnés,  emportant  tout  ce  qui  était  suscep- 
tible d'être  déplacé  etallant  même  jusqu'à  enlever  les  portes 
de  ces  maisons  2. 

E'inventaire,  une  fois  rédigé  par  de  simples  citoyens  ou 
par  les  fonctionnaires  qui  en  étaient  chargés,  était  pubhé 
par  les  soins  des  autorités  compétentes  au  moyen  d'une  lec- 
ture èv  -:aï;  y.jpîaiç  ix/.'Aos'a-.;  ^,  et  probablement    aussi    affi- 

(i)  V.  supra,  p.  417  et  s. 

(2)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §  3i. 

(3)  Lexic.  Gant.,  672,  9  :  ajAif/ov  ouv  ' A.^<.'7xo-i\-nz  xà;  yàp  àp/.i;  iv  Ta?; 
xupîïi;  Èxx),ï)(rfat;  cpr|(Ttv...  xà;  àTroY?''?^'  '^''  c,r^\).^'JùfJ.vlUi'^  àvxytyvaiaviEtv.  Pol- 
lux,  VIII,  95  :  r,  xupta...  àv  r^...  y.ai  Ta;  àitofpaçàç  tûv  6yi[j.£yo[jiva)v  àvayiv/xT- 
xo-j<rtv  ot  irpb;  xaîç  Sixatc-  CL  Aristote,  Constit.  des  Âth.,  §  43.  Sur  le  sens 
des  mots  o!  Ttpôç  Tat;  S:xxt;,  cf.  Meier,  De  bonis,  p.  210.  Heffter  (p.  898) 
enseigne  que  cette  lecture    avait  lieu    plusieurs    fois.    Mais    la    leçon  du    texte 
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ohé  ^.  Il  était  nécessaire,  en  effet,  de  porter  à  la  connais- 
sance des  tiers  la  liste  des  biens  qui  allaient  être  vendus, 
car  l'adjudication  purgeait  tous  les  droits  réels  existant  sur 
la  chose  vendue,  même  ceux  du  véritable  propriétaire  2. 

La  confiscation  ne  porte  point  atteinte  aux  droits  réels 
que  les  tiers  peuvent  avoir  acquis  sur  les  biens  confisqués 
antérieurement  à  la  condamnation,  et  même,  d'une  manière 
plus  générale,  elle  n'a  lieu  que  sous  la  réserve  de  tous  les 
droits  que  les  tiers  pouvaient  faire  valoir  contre  le  con- 
damné antérieurement  à  cette  époque.  Le  fisc  se  trouve 
ainsi  dans  la  situation  d'un  héritier  qui  ne  recueille  le  patri- 
moine de  son  auteur  qu'avec  les  charges  que  le  grevaient 
entre  les  mains  de  ce  dernier  K  En  conséquence,  la  femme 
du  condamné  peut,  malgré  la  confiscation,  réclamer  la  resti- 
tution de  sa  dot  ^.  De  même,  les  créanciers  peuvent  deman- 
der le  payement  de  leurs  créances  régulièrement  constatées. 
A  plus  forte  raison  l'Etat  est-il  tenu  de  restituer  les  dépôts, 
ou  les  gages  qui  se  trouvent  en  la  possession  du  condam- 
né. 

Les  réclamations  des  tiers  se  produisent  au  moyen  d'une 
procédure  que  les  lexicographes  nomment  è-Jz.Tj.zv.r,j.[j.3.,  et 
dont  l'emploi  est  désigné  par.  le  mot  ivEz-.r/.r/l^ajOx'.  5.  La  pro- 

de  Démosthène    sur    laquelle   il    se    fondait  (G.  Nicostr.,  §  22  :    ot£  r,    Tipcitr^ 
àvayvwCTi;    r,v)   est   aujourd'hui   corrigée  et    on  est  d'accord    pour    lire  :  ots  t,. 
•jtptÔTTi  àvàxpKTt;  ïiv.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3oG,  note  3ii. 
(i)  HeETter,  p.  889. 

(2)  V.  supra,  p.  3i. 

(3)  Il  en  était  de  même  en  droit  romain.  L.  i,  §  i  et  1.    11,  D.  De  jure  fisc, 
XLIX,  i4. 

(4)  V.  supra,  t.  I,  p.  322  et  s.  Dans  le  plaidoyer  de  Démoslliène  contre  Nicos- 
trate,  §  28,  on  voit  la  mère  d'Aréthousios,  dont  les  biens  ont  été  conllsqués, 
réclamer  sa  dot,  ou  du  moins  les  aliments  qui  lui  étaient  dus  sur  sa  dot  par  son 
fils.  Cf.  Dareste,  Plaid.  civ.,i.  2,  p.  2o3,  note  3o.  Nous  avons  vu  (supra,  t.  1,. 
p.  305)  que  la  confiscation  de  la  dot  parmi  les  biens  du  mari  n'implique  point 
que  le  mari  devienne  propriétaire  des  biens  dotaux.  Nous  avons  admis,  d'autre 
part,  que  la  femme  ne  peut  vraisemblablement  réclamer  sa  dot  contre  le  fisc 
pendant  un  temps  aussi  long  que  contre  son  mari  (ibid.,  p.  3i). 

(5)  Lexic.  rhet.  (Bekker),  250,  i4  :  £vî7ttiTy.Y)[Xfji,a  xa\   éve7ttaxr,'I/affOai*  iipo^on-t]- 


716  TRANSMISSION'    DU    PATRIMOIXE 

cèdure  employée  en  pareil  cas  est  aussi  désignée  sous  le 
nom  de  S'.aBr/.aaîa  ^  et  Lysias,  dans  un  de  ses  plaidoyers,  en 
désigne  l'objet  par  le  mot  o\.x^i'/.aa[m  2.  Cela  n'a  rien  d'éton- 
nant, si  l'on  songe  qu'ici,  comme  dans  d'autres  cas  où  elle 
est  employée,  la  diadicasie  constitue  en  quelque  sorte  un 
prœj'udicium  sur  le  point  de  savoir  si  tel  objet  fait  ou  non 
partie  du  patrimoine  sujet  à  confiscation  5.  La  procédure 
de  rèv£Ti(c7y.-^iJ.t;.a  est  applicable,  du  reste,  non  seulement  au 
cas  où  le  tiers  se  présente  comme  créancier,  cas  que  parais- 
sent viser  exclusivement  certains  lexicographes  ^,  mais 
encore  à  celui  où  il  se  prétend  propriétaire  d'un  des  biens 
confisqués.    Pollux   dit,    en    effet,     d'une  manière  générale  : 

La  loi  prenait  certaines  précautions  pour  sauvegar- 
der les  droits  du  fisc  contr,e  les  prétentions  souvent  ficti- 
ves des  tiers.  Ils  devaient,  s'ils  se  présentaient  comme 
créanciers,  produire  un  état  indiquant  le  montant  et  la 
date  de  leurs  créances,  et  fournir  en  même  temps  des 
cautions    de    la  sincérité    de    leurs  allégations  :  c'était  l'àv- 

Y'jr;;  y.aial^oAv^  *^.  L'épouse,    créancière   à    raison  de   sa  dot, 

• 

et;  yuvaixb;  xx\  SxveiaTO-j  ôri|j.£JO!xévrj;  o'jirîa;,  7ie>l  Tipotxoç  xxl  ypîoy;  ôsîtAÔv- 
Twv  aura  II  oi'jzriz  /a[ipiv£tv.  Cf.  Harpocralion  et  Suidas,  eod.  v  ;  Etymol. 
Magn.  p.  740  ;  Pollux,  VIII,  Gi. 

([)  Lexic.  rhet.  (Bekker),  p.  236,  16  :  StaSc/.air-a  :  0"j/_  auXtiJ;  TizTa  St'y./] 
gtaôixaTt'a  y.a>,£Ï:ai.  ill'  iv  a';  mpi  Tivo;  à\i.:f\,<j'^r^vq(7ii  ÈffTtv,  cirto  7tp0Tr|XEi 
p.â>,Xov.  crriaetwTÉov  Se  oxi  SiaSiKaata  X^yetai  xa\  orav  S^[xî-j9=c<j/);  o-Jo-t'a;  o^Y.i^T^- 
Tat  Tt;  Ttpbç  TO  ô-fj[i.ôaiov,  coç  ô:p£iXo[AÉva)v  a-JTÔ)  ypripiâTtov  £V  rr^  ÔT|[ji£y6£tc"r,  oùdia. 

(2)  Lysias,  De  pecan.  publ.,  §  10. 

(3)  Cf.  Meier,  Z)e  iora/s,  p.  220,  note  214  ;  Platner,  Process,  II,  p.  124  ;  HeCfter, 
p.  391  ;  Meier.  Schœmann  et  Lipsius,  p.  Sog  et  472-473  ;  G.  A.  Leist,  p.  18-19. 

(4)  Lexic.  rhet.,  supra,  cit.,  p.  715,  note  5.  Cf.  Harpocralion,  v»  £V£7tt(7xr|(i[jLa  : 
cnvÔTE  5riiA£u8£Îy|  nvoç  yi  ouata,  àSr,v  TipocrîXÔeïv  tw  cpâaxovxt  Sav?.to-xrj  yejo^évm 
TO'jTO'j  ToO  àvôpbç  xa\  ).£y£tv  OTt  èvoïi£t),£Tat  a-JTw  ypioz    èv    x"^    o-Jdta. 

(5)  Pollux,  VIII,  61.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  473,  note  5;  G.  A. 
Leist,  p.  19. 

(G)  Etymol.  magn.,  p.  34o  :  xaraStxacrÔévTwv  Ttvûv  6r,uoTtîÛ£(T6at  rà;  o-lat'a; 
£1  X£Yo{£v   TtVEÇ,  w;    £Ïv)a-av   £av£t(7Tal   xwv    gr,(XEU0!J.£va)v,    •JTroypâçETÔat    TO-J-rouç 
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devait,  comme  les  autres  créanciers, produire  des  actes  ou  faire 
entendre  des  témoins  '.  L'existence  d'un  dpo-;  sur  l'immeuble 
du  condamné  ne  suffisait  même  pas  pour  établir  la  réalité  d'une 
créance  hypothécaire  2.  Toute  personne  cpii  élevait  une  récla- 
matioa  contre  le  fisc  à  l'occasion  des  biens  confisqués  devait, 
d'autre  part,  consigner  préalablement  une  somme  égale  au 
cinquième  de  la  valeur  de  l'objet  litigieux,  somme  qu'elle 
recouvrait  en  cas  de  succès,  mais  qu'elle  perdait  si  ses  pré. 
cautions  étaient  repoussées.  Cette  consignation  ou  izy.zy.y.y.iy.- 
^ioXq  nous  paraît,  du  reste,  exigée  dans  tous  les  cas.  On  a 
prétendu  la  restreindre  au  cas  où  la  réclamation  du  tiers  est 
fondée  sur  un  droit  personnel  comme  dans  le  cas  de  prêt 
consenti  au  condamné  •^.  Mais  cette  distinction  nous  paraît 
arbitraire,  caries  textes  4  où  il  est  question  de  la  TrapaxaxzîîoXr, 
sont  conçus  en  termes  généraux  et  visent  toutes  les  actions 
exercées  contre  le  fisc  à  l'occasion  des  biens  confisqués,  qu'elles 
soient  fondées  sur  un  droit  réel  ou  sur  un  droit  personnel  5. 
Dans  ce  concours  entre  les  divers  ayants-droit  qui  élè- 
vent des  prétentions  sur  les  biens  confisqués,  la  préférence 
appartient  naturellement  à  ceux  qui  peuvent  se  prévaloir 
d'un  droit  réel,  c'est-à-dire  que  celui  qui  étabhtson  droit  de 
propriété  sur  l'un  des  biens  confisqués  passe  avant  ceux  qui 
ne  peuvent  invoquer  qu'un  droit  de  créance.  Entre  créanciers, 


iy.£),£-jov,  TTOTî  Y.%\  uôcov  ioâvstaoïv  àpyupiov*  oTCSp  ëXsyov  htn'.(iY.r^\i.\i.oi  -/.-A  h/t- 
7i'.o-y.r,'!/aa-6a(,  zl  [i.Évtot  yz  uaptTTwv  iryj-f^zxç  to-j  (Ay)  3./  Sta'j/E'jaaaÔat  Tiîpl  loû 
6av£t'j]j.aTo;  o\  oavsî'o-avxc;,  toOto  ljyi>-t\c;  XKTapoXYjv  sXeyov. 

(i)  Meier,  De  bonis,  p.  2:2;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i3(j. 

(2)  V.  sapra,  p.  li'^-j. 

y.])  Platner,  Procesn,  t.  2,  p.  120-127.  Cf.  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  2,  p.  281, 
note  2G. 

(4)  Démoslhène,  C.  Tiinoth.,  §  40  :  y.%\  \lvi  £V£7it(7y.r,'/âiXcvô;  ys  o-jt'  av  itapa- 
y-aî-zlioAr,;  r^izôçtr^'yv).  Harpocralion,  v»  TtapaxaTajîoXr,  y.iX  irapaxaTapiXXstv"  oî 
à[xç)iT,3r,TCi0vTcç  -/p/iixâTtov  tivcov  6£5/)[/.£y[A£va)V  Ttpô;  tyjv  itéXtv...  ini  [xàv  o-jv  twv 
•rtpb;  TO  OrijAÔTtov  à[X3ia|3r,Tr|'7£0)v  SyjXov  àiTTtv  Stc  é  [xlpo?  toO  à[j,^ta,Sr,Tû"j|J.£vou 
y.aT£ttO£To. 

(5)  Meier,  Schœmann  etLipsius,  p.  47^,  note  5.  Cf.  Hermann-Tliallieiin,  p.  126, 
note  4  ;  Hermann-Thumser,  j).  57 m, note  4. 
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la  préférence  appartient  à  ceux  qui  ont  une  hypothèque  sur 
ceux  qui  sont  simplement  chirographaires.  La  femme,  ayant 
ordinairement  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  en 
garantie  de  la  restitution  de  sa  dot,  passera  donc  le  plus  sou- 
vent en  première  hgne,  mais  elle  ne  viendra  qu'après  les 
créanciers  qui  auraient  une  hypothèque  antérieure  sur  les 
mêmes  biens.  Il  est  vrai  que,  d'après  un  passage  de  l'Etymo- 
logicum  magnum,  la  préférence  appartiendrait  dans  tous  les 
cas  à  la  femme  sur  les  autres  créanciers  ^  Toutefois,  à  notre 
avis,  il  ne  s'agit  point  ici  d'une  hypothèque  privilégiée  que 
la  loi  reconnaîtrait  à  la  femme,  mais  d'un  simple  privilège, 
analogue  à  celui  qui,  dans  le  droit  romain  de  l 'époque  clas- 
sique, appartenait  à  la  femme  pour  la  reprise  de  sa  dot  2  et, 
par  conséquent,  opposable  aux  créanciers  chirographaires 
seulement  ou,  tout  au  plus,  aux  créanciers  hypothécaires  pos- 
térieurs au  mariage  3,  Cette  faveur  était,  du  reste,  le  plus 
souvent  illusoire. 

Cest  qu'en  eifet  les  tiers  créanciers  du  condamné  obte- 
naient rarement  satisfaction  dans  la  diadicasie  ou  dans  l'ève- 
xtc7-/.-/)[j/iJ-a  qu'ils  formaient  contre  le  fisc.  Lorsque  les  coffres 
de  l'Etat  étaient  vides,  les  réclamations  même  les  plus  légi- 
times risquaient  d'être  écartées.  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de 
Lysias  De  pecuniis pub/ic/s,  ïorateuT,  dont  le  grand-père 
avait  prêté  deux  talents  à  Eraton,  condamné  à  la  confisca- 
tion et  dont  les  biens  valaient  encore  plus  d'un  talent,  se  dé- 
clare satisfait  si  on  lui  alloue  seulement  quinze  mines  ^k  Le 
demandeur  devait  ainsi  sacrifier  plus  d'une  fois  une  partie, 
souvent  fort  importante,  de  sa  créance  pour  se  faciliter  le 
recouvrement  du  surplus  5.  De  môme,  malgré  la  faveur  qui 


(1)  Etymol.    inatjn,,    34o,    44  :    J^?|V   ok    xr,     y-jvaiyA    ttoùtov    Tr,v    oç£i>.0[j.£vr|V 
•npoîxa  ÇTjTctv,  -/.ai  tw  Savetax?,  to  oslr^ixo.. 

(2)  L.  12,  pr.  C.  Qui  pot.,  VIII,  18. 

(3)  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i4o,  note  i. 

(4)  Lysias,  De  pec.  publ.,  §§  2  et  7. 

(5)  Cf.  Caillemer,  Restitution  de  la  dot,  p.  34. 
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s'attachait  à  la  créance  dotale,  la  femme  ne  recouvrait 
point  intégralement  sa  dot,  même  en  fournissant  les  preuves 
les  plus  certaines  de  sa  constitution.  Ainsi  l'épouse  d'Aristo- 
phane, loin  d'obtenir  la  restitution  de  sa  dot  de  lyo  mines, 
compromit  gravement  par  sa  demande  le  père  et  le  frère  du 
condamné  i.  Le  parti  le  plus  sage  était  donc  quelquefois  de 
ne  soulever  aucune  réclamation  contre  le  fisc,  si  l'on  ne  vou- 
lait s'exposer  à  quelque  grave  accusation    ^, 

La  loi  romaine  décidait  que  si  le  condamné  avait  des  en- 
fants naturels  ou  adoptifs  appelés  à  lui  succéder  dans  l'ordre 
des  sui  heredes,  une  moitié  des  biens  sujets  à  confiscation 
leur  serait  attribuée  3.  Cette  règle,  bien  qu'étant  une  consé- 
quence de  la  copropriété  du  père  et  des  enfants,  admise  éga- 
lement par  le  droit  attique,  ne  paraît  pas  avoir  été  reçue  à 
Athènes,  du  moins  comme  disposition  légale.  Mais  les  ora- 
teurs ne  manquaient  pas  à  l'occasion  de  faire  appel  à  la  gé- 
nérosité du  peuple  athénien  en  faveur  soit  des  orphelins  ou 
des  filles  épiclères  que  la  confiscation  des  biens  de  leur 
père  allait  laisser  sans  ressources,  soit  des  ascendants 
dont  le  condamné  était  le  soutien  et  auxquels  il  devait  four- 
nir des  aliments  4.  Un  passage  de  Démostliène  pourrait  lais- 
ser croire  que  les  juges  prenaient  toujours  en  pitié  la  fem- 
me et  les  enfants  du  condamné  et  qu'ils  leur  laissaient  une 
part  des  biens  5.  Mais  quelquefois  aussi  le  désir  d'enrichir 
le  trésor  public  étouffait    tout  sentiment    de    pitié,  et  nous 


(i)  Lysias,  De  bonis  Avistoph.,  §  g. 

(y)  Caillemer,  loc.  cit. 

(3)  L.  I,  §§  I  et  2,  D.  De  bon.  damn.,XL\\U,  20. 

(A)  Démosthène,  C.  Nicostr.,  §  29  :  oitoino-''  ïa^on  àizopia.  tèôv  à!J.yta[5r|Tr|TÔv- 
Twv  î)[j.'.v  7V£p\Twv  vifAîTEpcov,  v^  jxp  offavoi»;  r^  ÈTtixXrjpo-j;  xaTacKE'jâTKvTE;  ixhôxjo-j- 
(7iv  èXsîïaOa-.  ûo'yawv,  r,  yî;pa;  /.-xl  i-r.cpix;  y.at  -rpocpàç  urjTp't  ),£-;'ovt£;,  y.où  oS-jpô- 
[Xîvot  6t'  wv  |jL(i).t(7T'  È),7r;'o-jfftv  k'cxTZX-r^'jZiv  'jaS;,  TistpciffovTat  y.al  ànoizîpr^i7.i 
•:r,v  7:0), tv  ToO  oç/.ir,(jLaTo;. 

(5)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  G^  :  ûjjLSti;  [ji.£v  où5£  tôjv  e!;  û[j.à;  à|j.apTavov- 
■î(.)v,  oTav  Ttvb?  xaTa'!/T,ptar|iO£,  o-J  tA'i-.x  -a.  ovta  â?£t),£(73E,  aX),'  r,  yjvaïy.a?  rj 
îxaio;'  a-JTtov  £X£r|iTavT£;,  [J-ipo;  ti  xà/.î;vot;  •j7:£X£'';îeT£. 
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voyons,  par  exemple,  que  l'aïeul  maternel  des  enfants  d'Aris- 
tophane avait  été  obligé  de  les  nourrir,  car  le  peuple  ne  leur 
avait  rien  laissé  sur  les  biens  de  leur  père  K 

Une  partie  des  biens  confisqués  peut  enfin,  dans  certains 
cas,  revenir  au  condamné  lui-même.  Cela  a  lieu  lorsque  la 
confiscation  est  prononcée  contre  un  débiteur  de  l'Etat  qui 
retarde  à  l'excès  l'acquittement  de  sa  dette.  L'excédent  du 
prix  de  la  vente  des  biens  sur  le  montant  de  la  dette  est 
remis  au  condamné  ou  à  ses  représentants,  ainsi  que  cela 
résulte  formellement  d'un  plaidoyer  de  Démosthène  2.  La 
confiscation  a  plutôt  alors  le  caractère  d'une  mesure  d'exé- 
cution que  celui  d'une  véritable  peine  3, 

La  compétence  pour  toutes  les  réclamations  qui  pouvaient 
être  formées  relativement  aux  biens  confisqués  appartenait 
aux  crJvo'.y.oi  à  l'époque  où  fonctionnaient  ces  magistrats. 
C'est,  en  effet,  à  la  pitié  des  ajvc'./.c.  que  fait  appel  celui  qui 
prétend  retirer  des  biens  d'Eraton  une  somme  de  trois  ^^  ,^v 
talents  que  son  aïeul  avait  prêtée  au  condamné  ^.  A  une 
autre  époque,  ces  contestations  ont  dû  rentrer  dans  l'hégé- 
monie des  Onze  5. 

Les  biens  confisqués  étaient  quelquefois  distribués  direc- 
tement au  peuple  et  donnés  à  des  citoyens  en  récompense 
des  services  rendus  à  la  République  ^.  Mais  c'était  là  l'ex- 
ception et,  en  règle  7,  les  biens  du  condamné,    une  fois    que 

(i)  Lysias,  De  bon.  Aristoph.,  §§  3i  et  s.  Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  225-226. 
(:>.)  Démosthène,  C   Bceot.,  II,  §  20  :  Zr^\).fjbdarti  tr,;  toO  nancptXo-J  o-ic'ta;...  xà 
T£ptY£v6[j.eva  yp/ipiaTa  ô    Tiarrip  ô    l[i.h(;   'ÉXa^Ev    èx   toù    Po-j).s-JTr5p:o'J.    Cf.   ibid., 

§  23. 

(3)  Heffler,  p.  891  ;  Hermann-Thalheim,  p.  124-125. 

(4)  Lysias,  De pec.  piibL,  §  10. 

(5)  Etymol.  magn.,  p.  338,  85;  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  §  52  :  toÙç 
k\5£y.a...  xà  oô^a'-ra  ô^jJ-oo-ia  elvat  TiapaSojaovTa;  toî;  7tto>,r,Tat;.  Cf.  ISIeier,  De 
bonis,  p.  209  et  222  ;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  32,  34  ;  Meier,  Schœmann  etLipsius, 
p.  124  et  3io. 

(0)  V.  Lysias,  Pro  soci-a  olea,  §  4. 

(7)  L'ne  partie  du  produit  de  la  vente  des  biens  confisqués  recevait  ordinai- 
rement une  destination    religieuse.   V.  supra,  p.    26.    Aristote  proposait   même 
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leur  consistance  avait  été  définitivement  établie,  étaient  re- 
mis aux  ::wX-^Ta(,  magistrats  spéciaux  qui,  sous  le  contrôle 
(lu  Sénat,  étaient  chargés  d'affermer  ou  de  vendre  les 
biens  confisqués  i.  Les  adjudications  se  taisaient  souvent  à 
vil  prix,  lorsque  la  confiscation  avait,  un  caractère  politique, 
en  raison  du  danger  d'éviction  que  courait  l'acquéreur  2.' 
Mais  autrement,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédemment, 
les  adjudications  des  biens  confisqués,  comme  du  reste  toutes 
les  aliénations  des  biens  du  domaine  public,  présentaient  cet 
avantage  spécial  pour  l'acquéreur  de  purger  tous  les  droits 
réels  existant  sur  la  chose  vendue,  notamment  ceux  du  véri- 
table propriétaire  d'une  chose  indûment  comprise  dans  la 
confiscation,  sauf  peut-être  le  recours  en  indemnité  de  ce 
dernier  contre  l'Etat  '^. 

L'acquéreur  d'un  bien  confisqué  était  tenu  de  payer,  en 
sus  de  son  prix  d'acquisition,  un  droit  nommé  izwv.ov,  ana- 
logue, sinon  identique  à  V'v/.xtogvq  payée  dans  les  ventes  ordi- 
naires 4. 

d'attribuer  aux  dieux  la  totalité  des  biens  confisqués,  «  afin,  disait-il,  que 
le  peuple  fût  moins  empressé  à  condamner  et  les  dénonciateurs  moins  enclins 
à  cbercher  des  victimes  lorsqu'il  n'y  aura  aucun  profit  à  espérer  de  la  con- 
fiscation. »  Polit.,  VI,  3,  2. 

(i)  Harpocration.  v°  ■nmlr^z'xi  :  Stoiy.oOot  oï  xà  TriTipao-x-ôijEva  \j-Rh  t?,;  TrÔAsw; 
Tcâvta,  ttD.ïi  xal  ]xii:cùlix  xixi  ^na^Mrjziç  y.a"'.  -rà  &r,;ji£yô[j-eva.  Cf.  Pollux,  VIII,  gy  ; 
Aristote,  Const.  des  Af/i.,c.  47  et  52. 

(2)  L'acquéreur  évincé  n'avait  aucun  recours  contre  l'Etat,  car  il  avait  acheté 
à  ses  risques  et  périls,  souvent  à  vil  prix.  On  rencontre  dans  l'histoire  de 
Phlionte  un  décret  qui,  au  contraire,  en  rappelant  les  1  annis  dont  les  biens 
avaient  été  confisqués,  décidait  que  les  acheteurs  évincés  par  suite  de  la  resti- 
tution faite  aux  bannis  pourraient  réclamer  une  indemnité  an  trésor.  Xénophon, 
Il/st.  gr.,  V,  2,  §  10. 

(3)  V.  siiprci,  p.  33. 

(4)  V.  sur  les  rapports  de  l'iy.xzoT-q  avec  l'iTT'ovtov,  /'nfra,  liv.  III,  tit.  I, 
chap.  II,  sect.  I,  Contrat  de  vente. 
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CHAPITRE  III 


DE      L    A^■TIDOSIS    '. 


Le  droit  attique  a-t-il  admis,  à  côté  des  successions  et  de 
la  confiscation,  un  troisième  mode  de  transmission  du  patri- 
moine, résultant  de  I'Jjvtîocj'.ç?  La  question  est  fort  délicate. 
Oîi  a  proposé  sur  la  nature  et  les  effets  de  cette  institution 
si  originale  du  droit  athénien,  deux  théories  bien  divergentes 
dont  nous  allons  présenter  les  traits  essentiels. 

Dans  un  premier  système,  que  Bœckh  ^  a  établi  et  qu'ont 
adopté  après  lui  la  plupart  des  auteurs  ^,  l'antidosis  consti- 
tue un  mode  de  transmission  et  d'acquisition  universelle  et 
voici  à  la  suite  de  quelle  procédure.  Tout  citoyen  chargé 
d'une  liturgie,  comme  la  triérachie,  la  chorégie  ou  la  gym- 
nasiarchie,  et  qui  se  croyait  injustement  désigné  ou  qui 
trouvait  la  liturgie  au-dessus  de  ses  forces,  pouvait  rejeter 
le  fardeau  sur  un  autre  citoyen  dont  la  fortune  était  supé- 
rieure à   la  sienne  et  qui    cependant  était    exempt  de   toute 


(i)  Nous  faisons,  à  propos  de  l'antidosis,  la  même  observation  qu'à  propos 
de  la  confiscation  et,  pour  les  mêmes  motifs,  nous  nous  bornerons  à  des  notions 
ijénérales.   V.  siipivi,  p.  710,  note  j. 

(2)  Bœckh,  t.  I,  p.  673  et  s. 

(3)  Vollbrecht,  De  aniidosi  ;EeîïleT,  p.  378;  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  i,  p.  181  ;. 
llling,  De  antidosi  ;Cai\\emer,  /«  Daremberg  et  Saglio,  v"  Antidosis  ;  GUhert,. 
t.  I,  p.  /(o/i  ;  Muller-Busolt,  IV,  I,  p.  igA  ,\Platner,  Process,  t.  II,  p.  106  ;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  737  et  s.  ;  Thalheim,  in  Jahrb.  f.  Phi  loi.,  1877,  p.  61 3 
et  s.,  et  in  Hermès,  XIX,  p.  80  et  s.  ;  Schœmann,  in  Philologus,  I,  p.  725; 
Schœmann-Galuski,  t.  1,  p.  528;  Hcrmann-Thumscr,  p.  706;  Cartelier  et  Havet,. 
Le  discours  d' p-.ocrute  sur  lui-même,  p.  CV. 
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charge  '.  Il  lui  adressait  en  conséquence,  à  une  date  fixée 
par  la  loi  ,  une  sommation  de  prendre  sa  place  et  de  suppor- 
ter désormais  les  dépenses  occasionnées  par  la  liturgie.  Si 
le  défendeur  accédait  à  la  sommation  et  voulait  bien  accepter 
la  liturgie,  tout  était  terminé.  Mais  s'il  refusait,  ce  qui  devait 
être  très  fréquent,  il  s'engageait  alors  un  procès,  rentrant 
dans  la  catégorie  des  c'.ac'.y.a3'«'.  et  dont  voici  sommairement  la 
marche.  Le  demandeur  saisissait  les  biens  du  défendeur, 
mettait  les  scellés  sur  sa  maison,  établissait  des  gardiens  sur 
les  immeubles.  Le  défendeur  pouvait,  de  son  côté,  prendre 
les  mêmes  précautions  relativement  à  la  fortune  du  deman- 
deur. Les  deux  parties  s'engageaient  ensuite  par  serment  à 
remettre  chacune  dans  les  trois  jours,  sous  la  formule  d'un 
nouveau  serment,  un  inventaire  exact  et  détaillé  de  tous 
leurs  biens,  sauf  de  ceux  qui  ne  devaient  pas  être  compris 
dans  l'échange  et  que  nous  indiquerons  ultérieurement.  Ces 
pièces  étaient  déposées  devant  les  magistrats  compétents, 
c'est-à-dire  devant  ceux  dans  les  attributions  desquels  ren- 
trait la  liturgie  en  question,  les  stratèges,  par  ejiemple,  s'il 
s'agissait  de  la  triérachie.  Les  magistrats  instruisaient  l'af- 
faire et  la  portaient  devant  le  triljunal  compétent.  Les  juges, 
par  la  comparaison  des  deux  inventaires,  décidaient  quel 
était  celui  des  deux  adversaires  qui  avait  la  fortune  la  plus 
considérable  et  qui  devait  la  liturgie.  S'ils  se  prononçaient 
en  faveur  du  défendeur,  ils  renvoyaient  purement  et  simple- 
ment le  demandeur,  lorsque  cehii-ci  leur  paraissait  être  de 
bonne  foi,  mais  le  demandeur  était  alors  déchu  du  droit 
d'introduire,  relativement  à  la  même  liturgie,  une  seconde 
demande  d'antidosis  contre  un  autre  citoyen.  Si,  au  contraire, 
les  juges    se    prononçaient  contre  le    défendeur,  celui-ci  se 


(i)  Solon  serait  l'invenleur  de  ce  moyen  :  Déincsthène,  C.  Pliwnip.,  §  i. 
Cf.  Schelli;ig,  p.  70. 

(2)  Démostliène,  loc.  cit.,  §  ^.  Cï.  Meicr,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  -j'àii,  lexie 
et  note  74G;  Caillemer,  loc.  cit. 
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trouvait  obligé  ou  de  prendre  la  place  dii  demandeur  en  se 
eharrjeant  de  la  liturgie  ou  d'échanger  avec  lui  sa  for- 
tune. 

Parmi  les  auteurs  qui  croient  que  l'antidosis  peut  aboutir 
à  un  échange  des  patrimoines,  quelques-uns  apportent  ce- 
pendant un  tempérament  fort  important  à  la  théorie  que 
nous  venons  d'exposer.  L'échange,  suivant  eux,  serait  bien 
possil>le  avant  la  décision  judiciaire,  mais  il  ne  le  serait  plus 
après,  car  la  sentence  du  tribunal  a  pour  objet  exclusif 
d'attribuer  la  liturgie  à  l'une  des  parties.  C'est,  en  effet,  ce 
que  dit  Isocrate  dans  un  plaidoyer  sur  l'antidosis  '.  Nulle 
part,  dans  les  discours  des  orateurs,  l'échange  n'est  indiqué 
comme  pouvant  être  le  résultat  du  jugement.  Tout  ce  que 
l'on  peut  admettre,  c'est  que  les  parties  ont,  jusqu'à  la  lin 
des  débats,  le  droit  de  prévenir  la  sentence  en  acceptant 
l'échange  à  l'amiable  2. 

Dans  une  seconde  théorie,  enseignée  par  des  auteurs  plus 
récents  ^,  l'antidosis  est  considérée  simplement  comme  une 
sommation  judiciaire  par  laquelle  les  parties  se  renvoient 
l'une  à  l'autre  le  payement  de  la  liturgie.  Puis,  par  une  ex- 
tension du  sens  primitif,  l'antidosis  désigna  la  procédure 
engagée  sur  le  refus  du  défendeur  de  déférer  à  la  sommation 
du  demandeur,  procédure  entraînant  les  mesures  que  nous 
avons  indiquées,  c'est-à-dire  la  mise  sous  séquestre  des 
deux  patrimoines  et  la  suspension  pour  les  deux  propriétaires 
de  tous  leurs  droits  jusqu'à  ce  que  le  tribunal,  sur  la  foi  des 
inventaires  et  des  autres  preuves  qu'on  peut  lui  fournir,  ait 
imposé  la  liturgie  au  plus  riche.  Mais  cette  sentence  des 
juges  n'a  point  pour  résultat  indirect  un  échange  des  patri- 

(i)  Isocrate,  De  anlid.,  §  5  :  k'yvwcav  £[J.r,v  etvat  tv'  )£iTo-jpYt'av. 

(2)  Cf.  Meier,  SchœinaiiQ  et  Lipsius,  Thalheim,  Gilbert,  Hermann-Thumser, 
loc.  cit. 

{3)  Dittenberger,  Ueber  den  Vermœgenstausch  iind  die  Trierarchie  des 
Demosthenes,  Rudolsladl,  1872  ;  Frankel,  in  Hermès,  XVIII,  p.  442  et  s.  ; 
Blaschke,  De  antidusi  ;  Lécrivain,  in  Revue  historique^  XL,   1889,  p.  276  et  s. 
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moines,  et  il  ne  saurait  non  plus  être  question  d'un  semblable 
échange  avant  le  jugement.  Toute  la  procédure  de  l'antidosis 
tend  exclusivement  au  payement  de  la  liturgie.  Cette  théorie 
n'exclut  point  cependant,  dans  la  pensée  de  ses  partisans,  la 
possibilité  d'une  transaction  et,  jusqu'à  l'ouverture  des  dé- 
bats, le  défendeur  peut  arrêter  la  poursuite  par  l'offre  d'une 
indemnité  '. 

La  théorie  généralement  admise,  que  l'on  peut  appeler  lu 
théorie  classique  de  l'antidosis,  repose  sur  des  arguments 
très  sérieux.  Elle  a  d'abord  pour  elle  le  témoignage  des 
scholiastes  et  des  lexicographes  qui  voyaient  dans  l'antidosis 
un  échange  réel  des  patrimoines,  ou  du  moins  la  possibihlé 
d'un  tel  échange  2.  Certains  passages  des  orateurs  eux-mêm^s 


(1)  Dans  une  étude  récente  et  fort  approfondie  (L'antidosis  en  droit  athé- 
nien, extrait  du  t.  LI,  des  Mémoires  couronnés  et  autres  niénioires  publiés 
par  l'Académie  royale  de  Belgique,  1895),  Francolle  a  proposé  un  nouveau 
système,  qui  emprunte,  du  reste,  à  chacune  des  deux  autres  théories  soutenues 
jusqu'à  présent.  Ce  système  peut  se  résumer  dans  les  propositions  suivantes  : 
i"  L'ollre  d'écha-Kje,  sans  être  obligatoire  en  vertu  d'une  loi  formelle,  est  d'un 
usage  général.  Le  demandeur  en  antidosis  y  recourt  ordinairement  comme  à 
un  moyen  de  plaidoirie  ou  dans  l'espoir  d'arriver  à  une  entente,  ou  simplement 
comme  à  une  mesure  d'instruction;  2°  Elle  n'est  pas  nécessairement  intégrale; 
le  demandeur  n'est  pas  tenu  d'offrir  intégralement  son  patrimoine  contre  celui 
(lu  défendeur,  l'odre  peut  n'être  que  partielle  ;  le  demandeur  est  libre  de  desi- 
gner les  objets  qu'il  présente  et  ce..x  qu'il  prétend  recevoir;  3"  Une  fois  le 
jugement  prononcé,  l'olfre  ne  peut  plus  être  acceptée.  Cf.  l'analyse  et  la  criti- 
que du  travail  de  Francotte  par  Declareuii,  in  JSouuelle  Renie  liistorii/ue  du 
drjit,   1836,  p.  33o-332. 

(  )  Cf.  Sciiol.  ad  Demoslli  ,  p.  .-,0,  20  (or.  IV,  §  36)  :  àvTtoôo-Ei;  :  tô  -r,;  àvxt- 
SÔTEo;  ov  Tra),atov  *A9r|Vatai;  toio-jtov  tt  r,'/.  noX).âxtr  Ti?  iyetpOTOVEiTO  Et:  Xet- 
T-jj-^ytav  Tivx  y.-/;  7r3-)c;paTi:Î3-o  \}.\  ojvaaSxi  'x')-i\'i  jjio-^ioî  v.  'Av.cr:aTO  tt;  àvTi- 
oiôo-j;  yJTw  -r\-i  éxuTOÛ  OJTt'av  -/al  97.Ty.wv  on  Trpôsaiji;  t(r^  "à  Trao  auroO  Xïvo- 
\>.z'i-i.  El  5i  çriO-iv,  ot:  où  ô'jva-rat  r,  a-JToO  oJTÎa  ta-jf.  ÀôtTO  ^py-'i^ac,  Axpwv  tx'jt-/iv 
£■/('.)  v.-A  àvTt5i5o'j;  èxE(\(o  Tr|V  £iJ.r,v  2'jvaij.at  uoiî'.v.  'Ey.  to  JTO-j  r|Vxyy.aï;~o  rj  ooùvat 
■tv,v  ojaiav  r,  ),st:oypYcïa6at.  Suidas  v  àvr.^oTt;  :  toJ;  lî;  XstTO'JpYtav  Tivà  x^'po" 
Tûvouij.Évoyç  xat  \i?f\  po-j)-0[J.;vo-j;  ).ctTO-jpv£iv  ètc'.  7:po;pâaî'.  uîviac  àvTsSiôoyv  ôrspot 
-à;  éa'jrwv  o'jtji iç,  ),iYov-:£ç,  s:  ).ipu)7i  -à;  Èxîivwv  )>=uo-jpYE'.v.  =1  ù)v  r,vxYy.xÎEro 
y,  Stoovai  xà;  o-jjt'a;  oî  TcpocrtatToiAîvoi  ï)  ÀeiTO'jpycîv.  tô  o'jv  àvn'îiôôvai  xtva?  Ta; 
ÉauTcbv.  o-JTia;  /.ai  ),a!;.pâv£tv  rà;  étipwv  Ttii/  7r30(Tra-:TÔ!J.Evt,)v  >,EtTOUpY£Ïv  àXÉyETO 
à/Ti'ooo-'.:.  Le.xic.  rhel.,   (Hekker,  p.  197,  3)  :    àv:(ooo-t;   :    tô    Tr|V     o-jai'av    c,o\j\xi 
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semblent  également  démontrer  que  ceux-ci  considéraient 
l'antidosis  comme  un  véritable  échange  ^.  C'est  d'abord, 
dit-on,  ce  qui  résulte  des  discours  de  Démosthène  où  celui- 
ci  parle  de  la  demande  d'antidosis  qui  lui  avait  été  intentée 
par  Thrasyloque  pour  la  triérarchie.  Il  avait  commencé  par 
poursuivre  ses  tuteurs,  formé  ses  plaintes  devant  l'archonte 
et  le  procès  allait  être  jugé  quand  Thrasyloque,  prête-nom 
de  ses  tuteurs  et  pour  conjurer  le  danger  qui  les  mena- 
çait, intenta  cette  demande  d'antidosis  contre  Démosthène. 
Celui-ci  se  trouvait  alors  réduit  à  l'alternative  suivante,  qu'il 
indique  dans  son  second  plaidoyer  contre  Aphobos  :  «  Si 
j'acceptais  la  réquisition  d'échange,  je  ne  pouvais  plus 
plaider  contre  eux  (les  tuteurs),  car  ces  actions  appar- 
tenaient désormais  à  l'autre  échangiste.  Si  je  n'en  faisais 
rien,  je  me  ruinais  sans  ressource,  en  supportant  les  litur- 
gies avec  une  fortune  insuffisante  »  ^.  De  même,  dans  son 
plaidoyer  contre  Midias,  Démosthène  montre  Thrasyloque 
faisait  irruption  dans  sa  maison  et  en  brisant  les  portes, 
pendant  qu'il  disait  :  «  qu'elle  était  bien  à  lui  par  l'effet 
de    l'échange   »  ^.    Dans    le    discours    de    Lysias   De    anti- 


Ttva  Ttvt  eÙTtopwïépa)  Ttpb;  to  ty^v  ôoôcïffav  Xst-o-jpytacv,  oaTrav/jpàv  oùaav,  Ixcïvov 
À£tToupY£ïv,  \  où  ÔîXovra  èxEÏvov  XetToupysïv,  àvTt8oOvai  t-Jjv  éauroO  xaV  to-jtov 
avTtXa[î6v-a  XEtTO'jpYîïv.  C'est  également  en  ce  sens  que  l'auteur  de  l'aryument 
ijrec  du  discours  de  Démosthène  contre  Phénippe  entend  l'antidosis  :  tijv  o-jatav 
àvTEOtôoaav. 

(i)  La  principale  source  de  la  matière  est  le  discours  de  Démosthène  contre 
Phénippe  uspl  àvîtSo'crsw;.  D'autres  plaidoyers  du  même  orateur  ont  pareillement 
trait  à  l'antidosis  :  G.  Aphob.,  II,  §  17  ;  C.  Leptin.,  §  4o;  C.  Miel.,  §§  78  et  s.  ; 
Isocrate  a  écrit  également  un  discours  Ttepl  àv-rcSda-ew;,  à  propos  d'une  action 
qui  lui  avait  été  intentée  relativement  à  une  triérarchie.  Mais  il  n'y  a  pas 
grand  chose  à  tirer  de  ce  plaidoyer  pour  l'étude  de  l'institution  qui  nous  occupe. 
Cf.  Meier,  Schœmann  etLipsius,  p,  787  ;  Cartelier  et  Havet,  loc,  cit.  Cf.  Lysias, 
G.  Sim,,  §  20. 

(2)  Démosthène,  C.  Aphob.,  II,  §  17  :  àvttôoaiv  In  è\).ï  Tiapôcry.îyao-av,  l'v',  zl 
[Aîv  avT(8otY)v,  [jiï|  èÇetr]  [i.ot  Ttpb;  aùro'jç  àvTtSixeîv  w;  xa\  -ïwv  Sixwv  toutcùv  to-j 
avTtSovTo;  ysyvojjLlvwv. 

(3)  Démosthène,  C.  Midiain.,§  79  :  xal  Tiptùrov   [aÈv  y.tx.T:ictyj(JXv  Ta;  6ypa;  twv 
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dosi,  il  est  également  question  d'objets  qui,  pur    l'effet    de 
l'àv-'^07'.;,  doivent  chanqer  de  propriétaire  i.Démosthène  sup- 
pose bien  encore  un  échanqe  réel  des  patrimoines  dans  son 
discours  contre  Leptine,   lorsqu'il  dit  que,  si  l'on    supprime 
les  immunités  du  roi    Leucon,  celui-ci  sera  exposé  à  l'anti- 
dosis  tout  comme    un    simple  citoyen,  et  alors  ou    il  devra 
payer  la  liturgie,  ou  perdre  les  biens  qu'il  possède  à  Athè- 
nes \  On  peut  citer    dans   le    même   sens   un  passage   du 
discours  de  Lysias  Pro  lavalulo  où  l'orateur    nous    montre 
un  pauvre  impotent  qui,  menacé  de  perdre  le  secours    qu  il 
recevait  de  la  ville,  se  plaint  dans  les  termes  suivants  de  la 
méchanceté  de  son  accusateur,  un  riche  Athénien:  «  Si  je  le 
provoquais  à  l'antidosis  pour    une  chorégie,  plutôt   que    de 
subir  l'antidosis  une  seule  fois,  il  aimerait  mieux  être  chorège 
dix  fois  de  suite»  3.  Cette  plaisanterie  ne  se  comprend  que  dans 
la  supposition  d'un  échange  des  patrimoines,  échange  qui  serait 
très  préjudiciable  à  l'adversaire  en  raison  de  la  grande  iné- 
galité des  fortunes  4.  On    a  enfin  voulu  induire  la  possibilité 
d'un  échange  réel    de  deux   passages  du  plaidoyer    de  Dé- 
mosthène  contre  Phénippe  qui  porte  tout  entier  sur  une  ques- 
tion d'antidosis.  Au  §19,  l'orateur  dit  aux  juges:  «  J'ai  deja 
offert  à  Phénippe  et  aujourd'hui  encore  je  lui  donne  en    pur 
don  et  lui  abandonne  avec  tout  le  surplus  de  mes  biens,  les 
intérêts  que  je  puis  avoir  dans  les  mines,  s'il  me  livre  seule- 
ment son  domaine,  franc  et  quitte,  dans  l'état  ou   il  se  trou- 
vait quand  je  m'y  rendis  pour  la  première  fois  avec  des  te- 

(i)  Lysias,  D^-  anticL,  S   i   :  tÔ   i^kv  ^iOvo;  xal  Ta  àv5pi7io5a  v.al  o^a  è;   àypou 

{■,)  Dé.nosthcne,   G.   Leplin.,  §  4o  :    iiv  tu  i^'    aWx    (i.  ^'.  xoc  to^j    Ar./.wvo; 
Xor,aa-a)  i/.9r„  ;,  aTîpr,a£iai  toOtw.  r,  XsiTO-jpy^ïv  àvaY-/.a^Or,acTa'..   ^ 
"(;5)  Lysias,' /'/-o  invalido.  S.,  :    v.   yàp    h"    xaTaa:aOE'.;    yj^^v:'^^   Tpayoco-.; 
^poaxa>,£(7ac!J.v  a^Tov  tk  àvTÎo^acv,  5s/izu  ^v  D-.tTo    xo?:oy^^«'  H-^'>-^-'  ^   ^''''- 

(4)  On  a  allégué  aussi  daus  le  niînij  sens  un  autre  texte  de  Lysias,  (..  binwn, 
S  20.  Mais  cet  argument  est  abandonné  par  les  parlisans  lîs  plus  récents  de  la 
théorie  classique.  Cf.  Hermann-Thuuiser,  p.  7"/.  "«'c  1. 
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moins.  »  '.  L'orateur  offre  bien  un  échange  des  deux  patri- 
moines. Au  §  27,  l'adversaire  de  Phénippe  dit  que,  vis-à-vis 
de  sa  mère,  sa  situation  restera  la  même,  «  soit  que  j'aie  le 
])atrimoine  de  Phénippe  ou  le  mien  »  ■'-.  C'est  donc  qu'il  peut 
y  avoir  échange  des  patrimoines. 

Cette  théorie,  dont  nous  venons  de  résumer  les  princi- 
paux arguments,  soulève  des  objections  très  sérieuses.  Il 
est  difficile  de  concevoir  un  échange  réel  des  patrimoines 
avec  tous  les  éléments  qu'ils  comportent,  c'est-à-dire  non 
seulement  les  biens  corporels,  mais  encore  les  créances,  les 
dettes,  les  procès,  les  actions  judiciaires.  Cette  substitution 
de  l'un  des  titulaires  à  l'autre,  et  qui  doit  être  absolue  s 
l'on  veut  qu'elle  soit  juste,  entraînerait  des  difficultés  consi 
dérables,  ainsi  que  nous  le  verrons  à  propos  de  la  transmis- 
sion des  droits  et  des  obligations  pécuniaires.  D'autre  part, 
si  l'on  tient  compte  des  idées  des  Athéniens,  comme,  du 
reste,  de  tous  les  peuples  anciens,  on  imagine  difficilement 
une  pareille  substitution  d'une  famille  à  une  autre  dans  tous 
ses  droits  et  dans  tous  ses  devoirs.  Le  patrimoine  étant  in- 
timement lié  au  culte  domestique,  comprendrait-on  qu'il  fût 
l'objet  d'une  transmission  distincte?  Enfin,  au  point  de  vue 
pratique,  l'antidosis,  telle  qu'on  l'enlend  généralement,  pour- 
rait entrahier  des  résultats  déplorables  en  installant,  par 
exemple,  un  laboureur  dans  une  fabrique,  ou  un  banquier 
dans  une  exploitation  agricole. 

La  théorie  classique  de  l'antidosis  est-elle  du  moins  solide- 
ment établie  sur  les  textes?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et 
abstraction  faite  de  ceux  qui  sont  empruntés  aux  lexicogra- 
phes et  aux  scholiastes,  les  textes  que  l'on  a  cités  peuvent 
très  bien  s'expliquer  sans  admettre  un  échange  réel  des  for- 
tunes. Ainsi  d'abord  l'interprétation  que  l'on  donne  du  §   17 


(i)  g  Kj  :  St'8(ù[j.t  aÙTw  Swpsàv  -/.al  àç^aTaiJ-xt  [xerà  Tf|;  aUr,;  o-J(7;a;  -/.al  twv   £v 
ToTç  è'pYoïc,  lâv   [Aot  tyiv  èa/aTiàv  [lôv/^v  è/£y8îpav  napatSw. 
(y)  §  27  :  ^v  Tî  ir^i  <i>a.vtTC7î&-j  av  ■zt  Tr,v  étj,a-JTO-j  î/w  o-La:av. 
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du  second  plaidoyer  contre  Aphobos  est  fort  contestable. 
On  peut,  en  effet,  entendre  les  mots  w;  y.al  twv  c'.v.wv  tojtwv  tou 
àvT'.sivTo;  Y'.vvc'^fvwv  comme  se  référant  non  point  à  un 
échange,  à  une  cession  des  actions,  mais  seulement  à  la  sus- 
pension provisoire  des  droits  de  l'orateur,  par  suite  de  l'an- 
tidosis formée  contre  lui.  Or  cette  suspension  lui  était  fort 
préjudiciable,  car  elle  le  privait  de  ses  titres,  de  ses  moyens 
de  défense  contre  ses  tuteurs;  elle  pouvait  aussi  l'exposer 
à  une  condamnation  ou  entraîner  la  remise  du  procès.  C'est 
pour  éviter  ces  conséquences  fâcheuses,  -.'va  [j/r,  ^-ip-rfiot  tc5v 
î'.y.wv,  comme  il  le  dit  un  peu  pkis  loin,  que  Déraosthène  se 
décide  à  payer  la  liturgie,  car  «  il  tenait  à  ce  que  ses  actions 
contre  ses  tuteurs  arrivassent  devant  les  juges  immédiate- 
ment ».  Le  plaidoyer  contre  Midias  n'implique  pas  davan- 
tage qu'il  ait  pu  y  avoir  un  échange  réel  dans  le  cas  de 
Démosthène,  car  l'orateur  se  plaint  précisément  des  usurpa- 
tions de  Thrasyloque,  disant  que  celui-ci  a  aifecté  de  se 
considérer  comme  le  maître  de  biens  qui  étaient  simplement 
sous  séquestre.  Le  plaidoyer  contre  Phénippe  ne  suppose 
pas  non  plus  un  échange  réel.  L'offre  faite  par  l'orateur  ne 
peut  être  sérieuse,  car  il  s'efforce  d'établir  la  grande  dispro- 
portion qui  existe  entre  les  deux  patrimoines.  La  proposi- 
tion qu'il  fait  au  §  19  n'est  vraisemblablement  qu'une  plai- 
santerie destinée  à  mettre  davantage  en  relief  la  dill'érence 
des  fortunes,  et  le  but  de  l'orateur  est  d'installer  Phénippe 
non  point  dans  ses  biens,  mais  à  sa  place,  parmi  les  trois 
cents  tenus  aux  liturgies.  Il  ne  faut  pas  oublier  d'ailleurs 
(jue  cette  offre  de  l'orateur  se  produit  devant  le  tribunal  et 
que  celui-ci  n'a  certainement  pas  à  se  prononcer  sur  l'é- 
change, mais  sur  l'attribution  de  la  liturgie.  Le  %  2-/  du 
même    plaidoyer,  ainsi    que  nous  le   montrerons  ultérieure- 


(1)  L'apposition  des  scellés  ((7r,tj.î;ov,  probablement,  le  cacliet  de  la  partie 
po.irsuivante),  comme  l'observe  Lécrivain  (p.  :8i)  pouvait  paraître  constituer 
en  faveur  de  l'adversaire  une  sorte  de  droit  de  propriété  provisoire. 
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ment,  n'est  pas  plus  décisif  dans  le  sens  de  la  théorie 
classique.  Quant  au  discours  contre  Leptine,  il  ne  suppose 
pas  nécessairement  un  échange  réel,  et  l'on  peut  tout  aussi 
bien  l'interpréter  en  ce  sens  que  si  Leucon  refuse  de  payer 
la  liturgie  après  une  sentence  deshéliastes  qui  la  lui  a  attri- 
buée, ses  biens  seront  confisqués.  L'argument  tiré  du  dis- 
cours de  Lysias  sur  l'antidosis  n'a  pas  plus  de  valeur.  On 
ne  peut  savoir,  en  effet,  s'il  s'agit  dans  ce  plaidoyer  de 
l'antidosis  dont  nous  nous  occupons  ou  d'un  simple  échange 
entre  deux  particuliers.  En  admettant  même  qu'il  y  ait  là 
mie  véritable  antidosis,  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer 
un  échange  véritable,  et  l'on  peut  voir  dans  la  paire  de 
bœufs,  les  esclaves  et  les  instruments  aratoires,  une 
indemnité  reçue,  à  titre  de  transaction,  par  celui  qui  a 
payé  la  liturgie.  Enfin  le  plaidoyer  de  Lysias  Pro  i/i- 
valido  peut  très  bien  s'expliquer  autrement  que  par  un 
échange  réel.  Ce  que  veut  dire  l'orateur,  c'est  que  «  devant 
la  provocation  d'un  misérable,  son  adversaire  se  résignerait 
à  payer  dix  fois  les  frais  de  la  chorégie  plutôt  que  de  subir 
les  désagréments  de  cette  procédure,  le  séquestre  de  sa 
fortune,  la  suspension  de  ses  droits  et  la  comparution  devant 
un  tribunal  souvent  mal  disposé  pour  les  riches  '.» 

L'opinion  générale  ne  repose  donc,  en  définitive,  que  sur 
les  témoignages  des  grammairiens  et  des  scholiastes,  et  ceux- 
ci,  nous  le  reconnaissons,  considèrent  l'antidosis  comme 
pouvant  aboutir  à  un  échange  réel.  Mais  on  peut  contester 
a  priori  leur  autorité,  car  ils  écrivaient  à  une  époque  assez 
éloignée  de  la  létjislation  dont  ils  prétendent  nous  exphquer 
-les  termes.  Ils  n'ont  fait  le  plus  souvent  qu'une  œuvre  d'in- 
terprète et,  pour  établir  leurs  définitions,  ils  ont  sans  doute 
ici,  comme  en  d'autres  matières,  commenté  à  leur  façon  les 
textes  des  orateurs  que  nous  avons  cités.  Les  lexicographes 
-et  les  scholiastes  ont  bien  pu  créer  un  préjugé,  mais  on  a  le 

(i)  Lccrivain,  loc.  cit..  p.  285. 
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droit,  en  remontant  aux  sources  mêmes  où  ils  ont  puisé,  de 
rechercher  s'ils  les  ont  bien  comprises. 

II  nous  reste,  pour  terminer  l'examen  rapide  que  nous  fai- 
sons de  la  question,  à  concilier  avec  notre  manière  de  voir 
l'expression  àv-iBoj'.ç  qui,  à  première  vue,  paraît  impliquer 
un  échange  de  biens  entre  les  adversaires.  Nous  observerons 
-d'abord  que,  dans  le  plaidoyer  contre  Phénippe  où  il  parle 
des  règles  imposées  par  Solon  aux  deux  adversaires,  Démos- 
thène  appelle  ceux-ci  zohq  àv-'.oîow/.sTaç  '.  Or,  ainsi  qu'on  l'a 
très  exactement  remarqué,  onne  sauraitsous-entendre après 
ce  mot  l'expression  tï;v  ojsîav  ou  une  autre  équivalente  pour 
désigner  ceux  qui  devront  échanger  leurs  patrimoines,  car 
il  faudrait  alors  un  participe  futur  et  non  un  participe  passé. 
L'emploi  de  ce  dernier  se  comprend  très  bien,  au  contraire, 
si  l'on  voit  dans  tsù;  àv-rioesw/.d-ra^ceux  qui  se  sont  offerts  réci- 
proquement la  liturgie  litigieuse  2.  Comme  on  peut  l'indui- 
re par  comparaison  des  expressions  â'.Bivat  'ôpv.o'i  et  àv-toisiva». 
cpy.ov,  déférer  et  référer  le  serment,  l'antidosis  doit  s'entendre 
de  la  sommation  réciproque  que  se  font  les  parties  au  su- 
jet de  la  liturgie  dont  aucune  ne  veut  accepter  le  fardeau. 
Dans  les  textes  relatifs  à  notre  matière,  on  doit  sous-enten- 
dre  naturellement  après  àvc'.i'.oéva'.  le  mot  liturgie,  et  comme 
•le  dit  encore  Lécrivain,  «  ce  n'est  pas  par  une  déviation  du 
sens  primitif  que,  dans  plusieurs  textes  ^,  au  mot  àvirioiosva'- 
est  joint  le  mot  qui  désigne  la  liturgie.  On  ne  saurait  donc 
arguer  ni  de  l'étymologie  ni  du  sens  grammatical  en  faveur 
•de  la  réalité  de  l'échange  »  4. 

En  supposant  que  l'antidosis  ait  pu  aboutir  à  un  échange 
réel  des  patrimoines,  il  est  certain  que  cet  échange  a  dû 
s'effectuer  très  rarement  en  pratique.  Les  partisans  de  l'opi- 


(i)  Démostlicnc,  C   Pkœntp.,  §  i   :  Tt  Ttpibzo'j  ozX  ■jrotEÏv  to'j;  àvTiosotoy.otx;. 
(a)  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  a8o. 

(3)  Xénophon,  Econoni.,  VII,  3  :   oTav  yE  |jlî  sî;  àvT'Ooa-'.v    y.aXàivt:»    -cptripap- 
j(sa;  ï)  -/'opTiYÎxç.  Démosfhène,  C.  Midiam.,  §  78  :  àvTt5ô'/Tî;  Tp(T|pxp7.;'av. 

(4)  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  280.  Cf.  IlliiHj,  p.   17. 
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iiion  «jéiiérale  reconnaissent  eux-mêmes  que  réclmnge,  bien 
que  possible  en  droit,  est  devenu  de  moins  en  moins  fréquent 
en  fait,  alors  qu'il  ne  portait  plus  seulement,  comme  à 
l'origine,  sur  des  objets  corporels  et  immobiliers,  mais  qu'il 
(levait  en  outre  comprendre  des  meubles,  si  faciles  à  dissi- 
muler, et  aussi,  par  suite  de  la  complication  des  relations 
économiques,  des  droits  et  des  obligations  multiples  et  va- 
riés. On  enseigne,  en  conséquence,  qu'en  dernier  lieu,lapro- 
cédure  de  l'antidosis  n'avait  plus  pour  but  que  de  préparer 
la  décision  du  tribunal  dans  le  cas  où  les  parties  n'avaient 
pu  se  mettre  auparavant  d'accord  sur  le  jugement  de  la  li- 
turgie. C'est  qu'aussi  les  textes  que  nous  avons  précédem- 
ment examinés,  sauf  celui  qui  est  tiré  du  plaidoyer  de  Ly- 
sias  De  antidosi  et  dont  le  sens  est,  du  reste,  fort  incertain, 
ne  renferment  aucune  trace  d'échange  réel;  même  avec  l'in- 
terprétation qu'on  leur  donne  dans  la  théorie  dominante,  ils 
se  réfèrent  seulement  à  la  possibilité  d'un  échange.  Nulle 
part  non  plus  dans  les  anciens  auteurs  on  ne  voit  l'antido- 
sis invoquée  comme  un  justiis  titiilus  de  possession  de  mê- 
me que  la  vente  ou  l'épidicasie  ^ 

Uuelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  adopte  sur  la  portée  de 
l'antidosis,  il  faut  dire  que  certainsbiens  n'étaient  point  com- 
pris dans  cette  procédure,  c'est-à-dire  ni  dans  l'inventaire, 
ni  dans  l'échange,  à  supposer  qu'il  ait  eu  lieu.  C'étaient,  en 
premier  lieu,  les  mines  possédées  à  titre  emphytéotique,  par  le 
motif  que  cette  espèce  de  biens,  soumise  à  des  taxes  spé- 
ciales, n'était  pas  tenue  de  contribuer  aux  liturgies  "^.C'étaient 
peut-être,  en  second  lieu,  les  lots  de  clérouques  qui,  de  mê- 
me que  les  mines,  étaient  exempts  de    certaines  liturgies  '-K 


(i)  Cf.  Schœinann-Galuski,  t.  I,  p.  5:^9  ;  Mêler,  Schœ.nann  et  Lipsius,  p.  741  ; 
lllinij,  p.  15;  Caillemer,  Loc.  cil. 

(2)  Démosthène,  C.  Pkaaiip.,  §  18  ;  Bœckh,  t.  i,  p.  G7-,  et  Kleine  Sckrifteii, 
V,  3i  ;  Hermann-Thumser,  p.  70,--,  ;  Caillemer,   lue.  cit. 

(j)  Démosthène,  De  classibns,  S  i(i.  Cf.  Hermann-Thumser,  p.  703;  Caille- 
mer, loc.  cit.;  Lcci  ivain,  p.  •377. 
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On  a  voulu  enfui  faire  une  troisième  exception  pour  les  biens 
indivis,  par  ce  motif  que  Démosthènc  ^  les  énumère  parmi 
les  biens  dispensés  de  contribuer  aux  charges  de  la  trièrar- 
chie  2.  Cette  exception  ne  nous  paraît  pas  admissible.  En 
effet,  comme  nous  l'avons  précédemment  démontré  à  propos 
du  parta(je  des  successions  '^  les  biens  indivis,  -/.l'.vcov.y.a,  ne 
sont  point  dispensés  absolument  de  contribuer  aux  charges 
publiques,  mais  seulement  en  tant  que  la  part  de  cliacun  des 
cohéritiers  dans  ces  biens,  jointe  à  sa  fortu-ie  personnelle, 
se  trouve  être  au-dessous  du  taux  fixé  par  la  loi  pour  la  con- 
tribution aux  charqes  publiques  'k 

Nous  avons  maintenant,  en  nous  plaçant  par  hypothèse 
dans  l'opinion  générale,  à  examiner  certains  incidents  ou 
certaines  difficultés  que  peut  faire  naître  la  réquisition  d'é- 
change. On  a  dit  d'abord  qu'au  début  de  la  procédure  le 
défendeur,  avant  de  prendre  un  parti  définitif,  pouvait  de- 
mander que  tel  élément  de  son  patrimoine,  spécialement 
désigné,  fût  exclu  de  l'échange  et  lui  demeurât  propre.  Tel 
serait  le  cas  de  Démosthènc  qui,  poursuivi  en  antidosis  par 
Thrasyloque,  se  déclara  prêt  à  acquiescer  à  la  sommation 
de  son  adversaire  sous  la  condition  que  son  action  on 
dommages-intérêts  contre  ses  tuteurs  lui  serait  réservée  et 
ne  passerait  pas  à  Thrasyloque  5.  On  comprend,  du  reste, 
parlaitement  une  semblable  réserve.  Lorsqu'en  effet  une  des 
parties  se  trouve  avoir  engagé  une  action  importante,  dont 
il  n'est  pas  possible  de  prévoir  le  résultat,  on  ne  saurait 
procéder  à  une  évaluation  exacte  de  la  valeur  respective 
des  deux  patrimoines  et  voir  si  l'échange  est  ou  non  avant;i- 
geux.  Ainsi  Démosthène  pouvait  ou  bien  se  trouver  réduit  à 
une  fortune  modeste  ou,  au  contraire,  se  voir  à  la  tète  d'un 


(i)  Démosthène,  loc.  rit. 

(■>.)  Schœmann,  Antiq.jur.  pub.  Grœc,  p.  ?<:iç,. 

(3)  Supra,  p.  G/(i. 

(4)  Cf.  Cailleincr,  loc.   cil. 

(:,)  Démosthènc,   C.  Aphub.,  H,  §  17, 
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patrimoine  considérable  suivant  que  son  action  de  tutelle 
serait  rejetée  ou  admise  par  les  juges.  Il  ne  pouvait  donc 
apprécier  avec  certitude  les  avantages  ou  les  inconvénients 
d'un  échange  général.  Aussi  se  déclare-t-il  prêt  à  abandon- 
ner toute  sa  fortune  actuelle  et  liquide,  mais  en  se  réservant 
les  chances  favorables  ou  défavorables  de  son  procès  de 
tutelle.  11  y  avait  lieu,  en  conséquence,  à  une  nouvelle  diadi- 
casie  pour  régler  cette  question  préjudicielle,  mais  on  ne 
peut  déterminer  les  principes  que  devaient  suivre  les  juges 
sur  ce  point  '. 

La  possibilité  d'un  pareil  incident  est  fort  contestable.  On 
ne  la  fonde  que  sur  le  §  17  du  plaidoyer  de  Démosthène.Or 
ce  paragraphe  peut  recevoir  une  interprétation  bien  diiïé- 
rente  de  celle  que  nous  venons  d'indiquer.  Thrasyloque  ve- 
nait de  former  une  antidosis  qui  entramait  pour  Démos- 
thène,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  une  suspension  provi- 
soire de  ses  droits  fort  dangereuse.  L'orateur  essaye  alors 
d'obtenir  immédiatement  la  diadicasie  pour  l'antidor.is.  C'est 
à  cela  que  se  réfère  la  phrase  de  son  plaidoyer  où  il  dit 
àvTÉcojy.a  \j.v),  ocrAv.'KZ'.zx  o'w;  o'.ac'.y.as'a;  Tsj^iij.svcc,  phrase  que  l'on 
peut  traduire  ainsi  :  «  J'acceptai  la  sommation  et  je  mis  de 
mon  côté  les  scellés  (à-r/.Xs-.îa)  sur  les  biens  de  Thrasyloque, 
espérant  obtenir  la  diadicasie  2.  »  Cette  diadicasie  dont  parle 
Démosthène  est  donc  celle  qui  doit  avoir  lieu  sur  l'antidosis 
et  non  sur  un  incident  spécial,  sur  une  sorte  de  demande  en 
distraction  formée  par  le  défendeur.  Celui-ci  n'a  pu  cepen- 
dant obtenir  un  jugement  immédiat,  comme  il  le  désirait, 
probablement  parce  que  les  stratèges  n'ont  pas  voulu  sou- 
mettre l'antidosis  au  tribunal  avant  que  le  procès  de  tutelle 
ne  fût  tranché.  On  ne  pouvait,  en  effet,  raisonnablement  ap- 
précier la  fortune  de  Démosthène  en  faisant  abstraction  de 


(i)  Cf.  Platner,  Process,  t.  II,   p.  18-19  ;    Bœckh,  t.   i,  p.   G77  ;  Caillemer,  loc, 
cit.  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p,  740,  texte  et  note  7,-,!. 
(2)  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  282. 
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ses  revendications  contre  ses  tuteurs,  car  leur  admission  ou 
leur  rejet  devait  avoir  pour  résultat  de  modifier  du  tout  au 
tout  la  consistance  de  son  patrimoine.  C'est  donc  parce  qu'il' 
n'a  pas  pu  faire  juger  immédiatement  la  diadicasie  sur  l'an- 
tidosis que  Démosfhène  s'est  décidé  à  payer  la  liturgie  afin 
de  recouvrer  aussitôt  la  poursuite  de  ses  droits  et  de  se  pré-^ 
senter  devant  le  tribunal  contre  ses  tuteurs  K 

Dans  l'opinion  générale,  lorsque  le    défendeur   opte  pour 
l'échange,  il  doit,  à  l'exception  des  biens  que  nous  avons  in- 
diqués, remettre  tout  son  actif  su  demandeuretil  reçoit,  par 
contre,  la  fortune  entière  de  celui-ci.  Cette    transmission    de 
l'actif  ne  soulève  aucune    difficulté    lorsqu'elle  porte  sur  des 
objets  corporels,  mobiliers  ou  immobiliers.  Mais  la  question 
est  assez  délicate  lorsqu'il  s'agit  des  droits  incorporels,  des 
créances.  On  peut  se  demander  aussi  ce   que  deviennent  les 
obligations  qui  pesaient  sur  les  coéchangistes.  Il  s'agit  de  sa- 
voir si,  dans  le  cas  de  Démosthène,  par  exemple,    à   suppo- 
ser que  l'échange  eût  été  accepté,  les  débiteurs  de  Démos- 
thène seraient  devenus  ipso  jure  les  débiteurs  de    Thrasy- 
loque  et  si,  à  l'inverse,  les  créanciers  de  l'orateur  auraient 
eu  désormais  pour  seul    débiteur  Thrasyloque  sans  pouvoir 
s'adresser  à  Démosthène.  On  a  proposé  à  cet  égard  la  dis- 
tinction   suivante  :    les  droits    ou  obligations   exclusivement 
attachés   à  la  personne   ne   seraient  point  compris   dans  la 
transmission,  tandis  qu'au  contraire  ceux  qui    se   rattachent 
principalement  à    la    fortune  passeraient    au    coéchangiste. 
Les  plaidoyers  de  Démosthène  renferment,  dit-on,  une  double 
a[)plication  de  ces  principes.  Ainsi,  l'action  que  l'orateur  pos- 
sédait contre  ses  tuteurs  et  qui  avait  un  caractère  essentiel- 
lement pécuniaire,  devait,  par  l'effet  de  l'échange,    passer  à 
Thrasyloque  avec  les  autres  éléments  du  patrimoine,  (ô;  -a-A 
Tfov  î'.y.wv  -,où-(>)v  xsii  àv-ï'.ocvTs;  ^(r^^^o'^i.ivoyf  -,   et  c'est    pour   cela 


(i)  Cf.  VolII)recht,  /oc.  cil. 

(■>.)  Démosthène,  (\  Aphuù.,  IJ,  §  17 
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que  Démosthène  veut  se  les  réserver.  Mais  si  l'on  suppose 
que  l'une  des  parties  soit  tenue  d'une  obligation  alimentaire 
envers  un  de  ses  parents,  sa  mère  par  exemple,  il  s'agit  là 
d'une  obligation  attachée  à  la  personne,  tenant  à  la  qualité 
même  de  celle-ci,  et  dont  le  débiteur  originaire  ne  peut  être 
déchargé  par  l'antidosis  pour  que  cette  obligation  grève  dé- 
sormais le  coéchangiste.  C'est  ce  que  l'on  voit  dans  le  plai- 
doyer contre  Phénippe,  où  l'adversaire  de  celui-ci  dit  formel- 
lement: «  Ma  situation  à  l'égard  de  ma  mère  restera  toujours 
la  même,  que  je  devienne  possesseur  de  la  fortune  de  Phé- 
nippe ou  que  je  conserve  la  mienne  '.  » 

Celte  distinction  est,  sans  doute,  assez  rationnelle,  bien 
qu'elle  paraisse  inspirée  par  des  théories  modernes,  proba- 
blement inconnues  des  anciens,  sur  les  obligations  exclusi- 
vement attachées  à  la  personne.  Mais  outre  qu'en  pratique 
elle  aurait  pu  soulever  de  nombreuses  difficultés  sur  le  carac- 
tère de  telles  ou  telles  obligations,  nous  ne  pensons  pas 
qu'elle  soit  établie  par  le  plaidoyer  contre  Phénippe.  Le  rai- 
sonnement de  l'orateur  nous  paraît  plutôt  être  le  suivant  : 
«  Phénippe,  pour  diminuer  fictivement  sa  fortune,  inscrit  à 
son  passif  la  dot  de  sa  mère,  malgré  la  loi  qui  lui  en  recon- 
naît, sinon  la  propriété  absolue,  du  moins  la  propriété  de 
fait,  et  lui  ordonne  de  la  faire  figurer  à  son  actif;  moi,  an 
contraire,  je  ne  considère  pas  la  dot  de  ma  mère  comme 
étant  au  nombre  de  mes  dettes  et  je  ne  cherche  pas  à  trom- 
per les  juges  par  ce  moyen,  mais  de  même  qu'auparavant, 
Je  laisse  ma  mère  jouir  avec  moi  de  tous  mes  biens,  quelle 
qu'en  soit  la  consistance,  qu'elle  soit  ou  non  supérieure  à 
celle  des  biens  de  Phénippe  ».  L'orateur  compare  ainsi  son 
patrimoine  actuel,  dont  il  a  établi  le  peu  d'importance,  au 
patrimoine  de  Phénippe,  sans  se  préoccuper  de  celui  qu'il 
pourrait  avoir    par  l'efiet  d'un  échange    dont    il    n'est  point 


(i)  Démosthène,  C.  Phœnip,,  %  27  :  à/.V  èw  \i.tT:iyj.vi  tou  âjiotyTOÛ  tt|v  ]j:r{zi'^ix, 
av  TE  Tr,v  $aivt7rno'j,  av  ts  Tr,v  £[Aa"jToO  r/w  oùffîav.  Cf.  Caillemer,  loc.  cit. 
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question  '.  A  supposer  d'ailleurs  que  le  texte  en  question  se 
réfère  à  un  échange  réel,  il  prouverait  plutôt  que  Phénippe, 
en  recevant  la  dot  de  la  mère  de  son  adversaire,  succéde- 
rait en  même  temps  à  l'obligation  alimentaire  qui  est  une 
conséquence  de  la  propriété  de  la  dot.  Il  ne  serait  pas  juste, 
en  effet,  de  faire  une  distinction  entre  les  divers  éléments 
dont  se  composent,  au  point  de  vue  passif,  les  patrimoines 
sujets  à  échange.  Mais,  d'autre  part,  on  comprend  difficile- 
ment cette  substitution  d'un  débiteur  à  un  autre  pour  des 
obligations  qui  ont  un  caractère  aussi  intime  et  personnel 
que  les  obligations  alimentaires.  Aussi  est-ce,  à  notre  avis, 
une  raison  de  plus  pour  douter  de  l'exactitude  de  la  théorie 
classique  qui  admet  la  possibilité  d'un  échange  réel. 

(i)  Cr.  Blaschke,  j).   î-,-'7  ;  I-ccvivain,  11.278. 
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change, 782.  — '  Incidents  de  la  procédure,  783.  —  Transmission  des  créan- 
ces 785. 

Fin    de    la    TAItl.E    DU    TOME    TROISIKMl.. 


Imprimerie  de  l'Ouest,  E.   SOUDÉE,  Mayenne. 
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